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Summary

The aim of the thesis is to analyse the balance of interests in labour law
regulation concerning transfer of undertakings. The thesis is based upon a
new direction in the case-law of the Court of Justice concerning Directive
2001/23/EC on Transfer of Undertakings. The Court has established that the
purpose of the directive is not only to safeguard the interests of employees
in the event of a transfer, but to ensure a fair balance between the interests
of employees and employer.

With a legal dogmatic method, the thesis demonstrates that the scope of
application of the regulation has an extensive interpretation. The assessment
is based upon establishing that the economic entity retains its identity. The
retainment of identity is assessed by the type of business and what parts of
the business has been transferred to the transferee. The regulation secures
the transfer of the employees’ employment to the transferor. The
safeguarding includes rights according to terms employment shall transfer
and a prohibition of dismissals due to the transfer. The protection of workers
is not absolute, as the provisions include a right to make changes and
dismissals on the grounds of economic, technical or organisational reasons.
The regulation has also defined the employees’ interest to the employees of
the transferor. Thus, the regulation does not safeguard any other employees
affected by the transfer.

The analysis demonstrates that the regulation takes both the interests of the
employers and employees into account, even though the regulation
predominantly safeguards the rights of the employees. As regards the
balance of interests by courts in individual cases, the analysis shows that the
balance is not referenced concerning the interpretation of the prohibition of
dismissal or the definition of a transfer. The scope of application for the
balancing of interests appears to be expanding. The analysis shows that the
Court of Justice has not taken the collective interests into account in the
balancing of interests. Though the Labour Court appears to take collective
interests into account regarding transfers. Some of the balancing of interests
has mainly taken the transferee’s interests into account. However, case-law
shows that the balancing has developed to be more nuanced. As the
assessment does not contain clear criteria, it can enable one-sided balancing.
Nonetheless, the rulings that contain a balancing of interests has an
underlying sense of not interpreting the regulation too extensively. By
taking the employers interest into account, the regulation of transfer of
undertakings draws closer to the current direction in EU labour law.



Sammanfattning

Syftet med framstillningen &r att analysera intresseavvagningen i den
arbetsrittsliga regleringen av verksamhetsdvergéngar. Arbetet har sin grund
i en ny inriktning i EU-domstolens tolkning av direktiv 2001/23/EG om
verksamhetsoverlatelser. EU-domstolen har konstaterat att syftet med
direktivet inte endast dr att skydda arbetstagares rittigheter i samband med
en verksamhetsdvergéng, utan ocksa att sékerstélla en skilig avvigning
mellan arbetstagarnas och arbetsgivarnas intressen.

Genom en rittsdogmatisk metod, visar framstéllningen att bestimmelsernas
tillampningsomrade har en vidstréckt tolkning. Bedomningen av
tillimpningsomradet baseras pa att etablera att den ekonomiska enheten har
bibehéllit sin identitet. Bibehallandet av identiteten bedoms utifrén typen av
verksamhet samt vilka delar av verksamheten som dvergér till forvirvaren.
Regleringen sékerstéller 6vergdngen av arbetstagares anstéllningar till
forvdrvaren av verksamheten. Det inkluderar att réittigheter enligt
anstillningsvillkor ska 6vergé samt ett forbud mot uppsdgningar som beror
pa verksamhetsdvergangen. Arbetstagarskyddet dr inte oinskrénkt, da
regleringen innefattar en rétt att genomfora fordndringar och uppségningar
av ekonomiska, tekniska och organisatoriska skél. Regleringen av
overgangar har avgrinsat arbetstagarintresset till dverlitarens arbetstagare.
Séaledes skyddas inte andra arbetstagare som péaverkas av dvergangen.

Analysen visar att regleringen tar hiansyn till bdde arbetsgivares och
arbetstagares intressen, trots att regleringen till dverviagande del skyddar
arbetstagarnas réttigheter. Nar det géiller domstolarnas intresseavvigning i
enskilda fall, visar analysen att intresseavvégningen inte forekommer vid
tolkningen av uppsdgningsforbudet eller definitionen av en
verksamhetsovergdng. Tillimpningsomréadet for intresseavviagningen
forefaller dock att utdkas. Analysen visar dven att EU-domstolen inte har
beaktat kollektiva intressen i intresseavvédgningen. Didremot framgar det att
Arbetsdomstolen har beaktat kollektiva intressen i sin beddmning av
verksamhetsdvergdngar. Vissa av intresseavvagningarna har framst tagit
hénsyn till forvirvarens intressen. Praxis visar dock att bedomningen har
utvecklats till att vara mer nyanserad. P4 grund av att bedomningen inte
innefattar tydliga kriterier kan den mojliggora ensidiga avvigningar. Likvil
har malen som innefattar en intresseavviagning en underliggande mening av
att inte tolka regleringen for extensivt. Genom att beakta arbetsgivarens
intresse, narmar sig regleringen av verksamhetsdvergdngar den nuvarande
inriktningen av EU-arbetsritt.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Virlden genomlever i skrivande stund en pandemi. Covid-19 har haft
enorma effekter pa hur vi lever. Aven om Sverige till en bérjan hade relativt
milda restriktioner i jimforelse med méanga andra lénder, har restriktioner
och resebegransningar drabbat néringar, foretag och arbetstagare. Den
ekonomiska krisen &r ett faktum. Trots stodatgédrder och permitteringar har
uppségningar, konkurser och omstruktureringar av foretag varit oundvikliga.

For att kunna komma ur kriser eller annars svara tider, motsvarande vad vi
befinner oss i just nu, dr det av avgdrande betydelse for ett foretag att kunna
genomfora forandringar i verksamheten.! Verksamhetsforandringar har
samtidigt stora sociala konsekvenser for arbetstagare. Bland annat riskerar
arbetstagare att bli uppsagda samt férandringar i anstillningsvillkor.?
Arbetstagare har sdledes en sdrskilt utsatt position vid
verksamhetsdvergéngar, pd grund av att arbetstagarna genomgar ett
arbetsgivarbyte.

Problematiken har uppmirksammats av lagstiftaren. Radets direktiv
2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillndrmning av medlemsstaternas
lagstiftning om skydd for arbetstagares réttigheter vid dverlételse av foretag,
verksamheter eller delar av foretag eller verksamheter har implementerats
genom en arbetsrittslig reglering.

Samtidigt betonas i arbetsrittens fortldpande utveckling att det 4r av vikt att
uppna en balans mellan arbetsmarknadens parter samt att bade
arbetsgivarens flexibilitet och arbetstagarnas trygghet ska beaktas.’ EU-
domstolens relativt nya inriktning i sin rattspraxis i mal avseende
overlatelsedirektivet, har etablerat att syftet med direktivet inte endast r att
skydda arbetstagares réttigheter, utan att hansyn maste tas till arbetsgivarens
intressen. EU-domstolen har darutdver konstaterat att syftet med
overlatelsedirektivet &r att sikerstilla en skdlig avvigning mellan
arbetsgivares och arbetstagares intressen.*

U Jfr C-499/04, Werhof, p. 31.

2 Se Proposal COM(74) 351 final/2, p. 4

* Se Gemensamma principer for flexicurity” KOM(2007) 359 slutlig, p. 2;
Kommittédirektiv 2019:17, s. 1-4; Jfr SOU 2020:30, s. 387-391.

4Se C-426/11, Alemo-Herron p. 25



Fragan ar sdledes hur behovet av att genomfora omstruktureringar for att
mdjliggora en fortsatt verksamhet kan sammanjdmkas med regleringens
inriktning att trygga arbetstagares anstdllningar och deras
anstéllningsvillkor.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med framstillningen &r att analysera intresseavvagningen i den
arbetsrittsliga regleringen av verksamhetsdvergingar. Syftet med
framstéllningen baseras pé faktumet att overlételsedirektivet och dess
forarbeten betonar att det huvudsakliga syftet med regleringen ér att atgérda
den arbetsrittsliga problematiken vid verksamhetsovergangar.
Arbetstagarnas intressen kan foljaktligen tryggas genom att skydda
arbetstagarnas réttigheter. EU-domstolens praxis har introducerat ett
ytterligare syfte med direktivet, att sdkerstdlla en skélig avvagning mellan
arbetstagares och arbetsgivares intressen. Foljaktligen baseras
framstéllningen pd den nya inriktningen i praxis. Framstéllningen syftar
dessutom till att utreda vad den nya inriktningen i praxis innebar och hur
den kan péverka regleringen i dess helhet. Fragestdllningen formuleras
saledes:

- Hur balanserar den arbetsrittsliga lagstiftningen och praxis avseende
verksamhetsdvergédngar mellan arbetsgivares och arbetstagares
intressen?

For att na en slutsats krévs en uppdelning i de delmoment som é&r aktuella
for verksamhetsdvergingar. Det dr en central fraga att utreda syftet med
regleringen. Det dr ocksa visentligt att analysera bestimmelserna avseende
verksamhetsovergdngar och deras tillimpningsomrade for att utreda
regleringens funktion. Slutligen &r det av betydelse att analysera avgdranden
som angdr tolkningen av verksamhetsdvergdngar, vilka uttryckligen
hénvisar till en intresseavvigning. De delfragor som framstillningen &mnar
besvara ar:

- Vad édr syftet med den arbetsrittsliga regleringen av
verksamhetsdvergéngar?

- Vilka rittigheter och skyldigheter for arbetstagare respektive arbetsgivare
foreskriver den arbetsrittsliga regleringen av verksamhetsdvergangar?

- Hur nér EU-domstolen och Arbetsdomstolen en jimvikt mellan
arbetstagares och arbetsgivares intressen vid verksamhetsovergangar?

Fragestéllningens formulering innefattar dessutom att kritiskt analysera
intresseavvigningen mellan arbetsgivares och arbetstagares intressen.



Framstéllningen syftar séledes till att utreda om lagstiftningen och
domstolarnas tolkning innebér en vilavvégd intresseavvagning och varfor
en intresseavvigning ska genomforas.

1.3 Metod och material

For att besvara fragestéllningen anvénds en rittsdogmatisk metod.
Inneborden av den réittsdogmatiska metoden har under lang tid varit foremal
for diskussion.’ Det har dven forts diskussioner angéende ldmpligheten med
att bendmna metoden som dogmatisk, pa grund av att begreppet dogmatik
kan fora tankarna till att det skulle finnas en yttersta sanning. Det har
argumenterats for att rattsanalytisk metod &r en tydligare formulering till
vad metoden innefattar.® Den rattsdogmatiska metoden ar dock en
viletablerad term inom rittsvetenskapen.’

All vetenskaplig metod innehaller tre punkter: urval, insamling och
bearbetning av data.® Trots diskussionerna som fors om den rittsdogmatiska
metodens innehall, syftar metoden atminstone till att tolka, analysera och
systematisera gillande rétt.” Begreppet géllande rétt ska inte ses som ett
faktum som existerar for sig. Kartliggandet av géllande rétt innebér att en
forfattare foljer de allmént accepterade reglerna for juridisk argumentation,
for att komma fram till en slutsats om vad den anser ar ett tinkbart svar.!°
Metoden utgér fran réttskéllorna och réttskalleldran vad géller de allmént
accepterade regler for juridisk argumentation. Svar kan i forsta hand saledes
sokas i lag, forarbeten, rittspraxis och doktrin.!!

Faktumet att argumentationen utgér fran réttskéllorna innebér inte att
rittskdllorna inte kan kritiseras eller virderas. Genom en réittsdogmatisk
metod kan argumentationen angéende gillande ritt anvandas for att kritiskt
analysera slutsatserna och kartligga de fortjanster och problem med det
géllande rattslaget.!? Vid en kritisk rittsdogmatisk metod dr det av betydelse
att diskutera vilken mattstock eller standard som anvinds for att utreda om

5 Se Sandgren, Claes, Ar réttsdogmatiken dogmatisk?, s. 648—656; Jareborg, Nils,
Rittsdogmatik som vetenskap, s. 1-10; Westberg, Peter, Avhandlingsskrivande och val av
forskningsansats, s. 421-422.

¢ Se Sandgren, Claes, Ar réttsdogmatiken dogmatisk?.

7 Se Hjertstedt, Mattias, Beskrivningar av rittsdogmatisk metod, s. 166-167.

8 Ibid s. 166-167.

° Se Hjertstedt, Mattias, Beskrivningar av rittsdogmatisk metod, s. 167; Se Sandgren,
Claes, Ar rittsdogmatiken dogmatisk?, p. 2-3; Jareborg, Nils, Rdttsdogmatik som
vetenskap, s. 4-5.

10'Se Sandgren, Claes, Ar rdttsdogmatiken dogmatisk?, p. 4.

11 Se Jareborg, Nils, Réttsdogmatik som vetenskap, s. 8.

12 Se Hjertstedt, Mattias, Beskrivningar av rdittsdogmatisk metod, s. 167; Se Sandgren,
Claes, Ar rittsdogmatiken dogmatisk?, p. 5-6; Jareborg, Nils, Rdttsdogmatik som
vetenskap, s. 8—10.



det finns ett problem med det géllande rittslaget. En mattstock eller standard
maste ges en tydlig innebord.!® Vid en anvéndning av réttskéllelaran
forekommer alltid ndgon form av urval. Om ett omrade har ett stort antal
rittsfall méste ett urval beskrivas och motiveras. Det dr aktuellt att vikta
rittskillorna mot varandra och resonera om vilken tolkningsmetod som
anvinds.!'*

Arbetets fragestillning utgdr fran en bedomningspunkt som har uppkommit
1 EU-domstolens rittspraxis i mal om overlatelsedirektivet. Metoden for att
nd ett svar pa fragestéllningen innefattar att analysera innehallet i den
arbetsrittsliga regleringen av verksamhetsdvergdngar. Framstéllningen
kommer att analysera de avgdranden som hédnvisar till intresseavvagningen,
for att utreda domstolarnas argumentering och slutsatser. Utredningen av det
géllande rattsldget och intresseavviagningen kommer genomforas 16pande i
form av en sammanfattande analys i slutet av varje kapitel samt i de
avslutande kommentarerna.

Det ér svért att dels definiera begreppet balans, dels avgora om det
foreligger balans. Det finns inte ndgra objektiva kriterier for definitionen av
balans. Att na en total jimvikt mellan olika intressen later sig inte heller latt
goras.!® Framstillningen anvinder sdledes inte fragestéllningen vad en
skélig balans bor vara. Frigestillningens inriktning &r snarare hur
lagstiftning och praxis soker att balansera mellan olika intressen. Det &r
daremot diskutabelt om en skilig intresseavvigning foreligger. Det kan
ocksa ifrdgasdttas om en avvégning ska genomforas. Ddrmed kommer
framstéllningen analysera om lagstiftningen och domstolarna gor en
vélavvdgd beddmning. Bedomningen av om lagstiftningen och domstolarna
utfor en vilavvigd beddmning utgér fran om bade arbetstagares och
arbetsgivares intressen beaktas. Det kommer &ven att problematiseras varfor
en skélig avvigning ska foreligga. Foljaktligen innehaller framstéillningen
en kritisk analys av det géllande rittsléget.

Lagstiftningen om verksamhetsdvergédngar implementerar till 6vervdgande
del overlatelsedirektivet. Foljaktligen finns det skél att nimna
metodologiska avvigningar som tar hdnsyn till EU-rdttens sérdrag, sarskilt
tolkningen av EU-réttens kéllor och tillimpning i svensk rétt.!® EU-rittens
utveckling beror pa dels ett stort antal réittsakter som antas genom EU:s
lagstiftningsprocess, dels EU-domstolens tolkning av materiell rétt,

13 Se Hjertstedt, Mattias, Beskrivningar av rittsdogmatisk metod, s. 170-171.
4 Ibid, s. 169-170.

15 Jfr SOU 2020:30, s. 389.

16 Jfr Reichel, Jane, EU-rttslig metod, s. 110.



rattsprinciper, grundldggande réttigheter och den fria marknaden m.m.!”

Utvecklingen av regleringen av verksamhetsdvergéngar har till stor del skett
genom EU-domstolens avgoranden.'® Overlatelsedirektivet hade till en
borjan generella formuleringar, men har genom praxis varit med om en
omfattande uttolkning. Lagstiftningsfordndringarna pd omradet har framst
syftat till att kodifiera EU-domstolens praxis.'

EU-domstolens tolkningsmetoder karakteriseras av bland annat
hénsynstagande till indamal bakom regleringen och kontextbaserade
argument.”® EU-domstolen anvénder sig av allménna réttsprinciper och
primérratten for att tolka direktiv och férordningar. Principer kan fungera
som utfyllnad, tolka sekundarritten i enlighet med principerna och
overprova sekundarritten.?! Nér det giller tolkningen av EU-domstolens
domar, maste det beaktas att EU-domstolen stindigt fordndrar och utvecklar
sin egen praxis.?? Domarna maste tolkas utifrdn bade tidigare och senare
domar for att forstd den helhet som mélen tillsammans bildar for den
aktuella rittsfragan.?®

En dynamisk tolkning av domarna angaende Overltelsedirektivet dr av
sarskild betydelse, dé rittslaget standigt utvecklas. Betydelsen av dldre
praxis kan vara oklar, da den kan komma att dverspelas av senare praxis,
lagstiftningsidndringar som inte tydliggdér om det dr fraga om en kodifiering
eller modifiering av praxis och nationella regler som skiljer sig fran
direktivet.?* EU-domstolens betydande praxis angdende overlatelsedirektivet
ror till stor del att kvalificera en situation som en verksamhetsévergang, och
saledes att direktivet ar tillimpligt.

Det f6ljer att en stor del av framstéllningens material bestér av rattspraxis.
Urvalet av rittsfall har baserats pa en rad parametrar. Nér det géller
delkapitlet som ror definitionen av en verksamhetsdvergang har
representativa fall valts ut. Det finns centrala réttsfall dir EU-domstolen har
utvecklat bedomningskriterier som fortfarande anvédnds idag. Dessa
representativa fall har inneburit en fordndring 1 praxis som har dterupprepats
i senare avgoranden. Exempel pd sddana representativa fall ar C-24/85
Spijkers och C-13/95 Siizen. Fall som har inneburit en forskjutning i praxis

17 Se Reichel, Jane, EU-rdttslig metod, s. 115-116.

18 Se vidare kapitel 3 och 4.

19 Se vidare delkapitel 2.2.

20 Se Hettne, Jorgen och Otken Eriksson, Ida, EU-rittslig metod, s. 158; se C-292/82,
Merck v. Hauptzollamt Hamburg-Jonas, p. 12.

2L Se Reichel, Jane, EU-rittslig metod, s. 126-127; se C-499/04, Werhof, p. 32.

22 Se Hettne, Jorgen och Otken Eriksson, Ida, EU-rittslig metod, s. 51-52.

23 Ibid, s. 37-38.

24 Se Killstrom, Kent och Malmberg, Jonas, Anstdillningsforhdllandet, s. 290.



har ocksa valts ut. Ett exempel pa forskjutningar i praxis dr C-298/18 Grafe
och Pohle, som gor en viss forskjutning av réttsfallet C-172/99 Liikenne. P4
grund av att réttspraxis maste tolkas utifran dess helhet har ett stort antal
rittsfall inkluderats, vilka berdr en sérskild fraga, en sdrskild bedomning av
en bransch eller ett klargorande av tidigare praxis.

Arbetsdomstolens avgdranden ér tillika av stor betydelse for tolkningen av
lagstiftningen om verksamhetsdvergingar. Framstéllningen analyserar
Arbetsdomstolens avgdranden bland annat i syfte att tydliggora att EU-
domstolens praxis har ett stort inflytande pd den svenska regleringen. EU-
domstolen har dverlamnat den faktiska bedomningen av om det skett en
verksamhetsovergédng till de nationella domstolarna. Foljaktligen innefattar
framstéllningen ett antal réttsfall frain Arbetsdomstolen for att exemplifiera
beddmningen av begreppet verksamhetsovergéng. Det méste observeras att
det finns ett stort antal rittsfall angaende bedomningen av en
verksamhetsovergdng. Ett urval har gjorts utifrdn utgdngspunkten att
analysera olika branscher och saledes olika forutsattningar for en
verksamhetsdverging.

Den tredje delfragan utreder hur EU-domstolen och Arbetsdomstolen nar en
skélig avvigning mellan arbetsgivares och arbetstagares intressen.
Intresseavvigningen har uppkommit pd senare ar i EU-domstolens
prejudikat. Foljaktligen kommer den tredje delfragan uteslutande behandla
de rittsfall dér arbetsgivarens intressen och intresseavviagningen nimns. Det
ar frdga om en ny inriktning i praxis, vilket innebir att de flesta av de
behandlade avgdrandena ér relativt nya.

EU-domstolen har hénvisat till intresseavvagningen sarskilt 1 fraga om
tolkningen av artikel 3 i 6verlatelsedirektivet och dvergidngen av
kollektivavtal.?®> Skulle arbetet endast fokusera pa de réttsfall dir
intresseavvigningen har ndmnts, finns det en risk for att arbetet ger en
missvisande beskrivning av det dvergripande syftet och balansen i
regleringen. Det dr dérfor viktigt att podngtera att domstolarna hittills inte
har hédnvisat till intresseavvigningen i samtliga tolkningar av
verksamhetsovergéngar. Arbetet inkluderar en analys av varfor
intresseavvigningen anges angaende artikel 3 1 verlatelsedirektivet, i syfte
att minska risken for en missledande beskrivning. Den allménna delen av
framstéllningen, vilken utreder bestimmelsernas tillimpningsomrade och
rittigheterna som foljer av lagstiftningen, kommer dessutom att klargdra
den Overgripande balansen i regleringen av verksamhetsovergangar.

2 Vilket visas senare i kapitel 5.
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Den utvalda litteraturen inkluderar ett antal artiklar om tolkningen av
rittsfall, sarskilt angdende de kritiserade avgdrandena. Artiklarna har valts
ut for att 6ka forstaelsen for rattsfallen. Artiklarna har dven valts ut for att
hénvisa till argument som har gjorts i doktrin angdende réttsfallen som dven
framstéllningen belyser. Litteraturen som behandlar verksamhetsdvergéng
bestar dels av sérskilda verk som uteslutande behandlar
verksamhetsoverging, dels generella arbetsréttsliga verk som delvis
behandlar verksamhetsdvergdng. Mulders avhandling fran 2004 vid namn
Anstdllningen vid verksamhetsovergdng har bland annat anvénts.
Avhandlingen har fatt god kritik frdn doktrin, sdrskilt avseende
behandlingen av definitionen av en verksamhetsoverging.26

Framstéllningen har ocksé bland annat beaktat Nystroms EU och
arbetsrdtten, Killstrom och Malmbergs Anstdllningsforhallandet -
Inledning till den individuella arbetsrdtten och Norstedts kommentarer till
bade Medbestammandelagen och Lagen om anstéllningsforhéllande. De har
valts ut pa grund av att de innehaller en utforlig beskrivning av regleringen
av verksamhetsovergangar, ir skrivna av framstdende forfattare pa
arbetsréttens omrade i Sverige och verken &r vél uppdaterade. P4 EU-rédttens
omrade har de vilkénda verken av Barnard, EU Employment Law, Nielsen,
EU Labour Law och Davies, EU Labour Law framst anvints. Alla tre ar
framstdende forfattare pd EU-arbetsrittens omrade, vilka har skrivit
omfattande verk angiende EU-arbetsritten. Ovrig litteratur som har beaktats
har behandlat specifika fragor, som har bedomts ha en betydelse for
besvarandet av fragestillningen.

Beskrivningen av bakgrunden till 6verlatelsedirektivet och dess
implementering i svensk rétt har framst beaktat killor fran
lagstiftningsarbetet. Det inkluderar bland annat dokument fran Europeiska
kommissionen och propositionerna i svensk ritt. Motsvarande bedomning
av materialet har gjorts i delkapitlet angdende EU:s sociala politik.

1.4 Avgransning

Regleringen av verksamhetsdvergéngar ér tillaimplig vid grinsoverskridande
overgangar, det vill sdga vid verksamhetsovergangar mellan foretag i olika
linder. Overlételsedirektivet ska tillimpas om och i den mén foretaget,
verksamheten eller den del av foretaget eller verksamheten som skall
overlatas ligger inom fordragets territoriella rickvidd.”?” Genom direktivet
har en miniminiva fastslagits inom unionsomradet. Eftersom regleringen har

26 Se Malmberg, Jonas, Recensioner — Anstdillningen vid verksamhetsévergdng, s. 204-213.
27 Artikel 1(2) dverlatelsedirektivet.
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skett genom ett direktiv ska bestimmelserna implementeras i1 nationell rétt.
Det ér saledes olika nationella regelverk som ska tillimpas och det kan
forekomma nationella skillnader. Vid gransdverskridande
verksamhetsovergdngar ér det aktuellt att diskutera lagvals- och
domrittsregler. En sddan diskussion lamnas utanfor detta arbete. Lagvals-
och domsrittsreglerna dr viktiga for tillimpningen av regleringen, men de
har inte en direkt verkan for intresseavvigningen i fokus i detta arbete.?®

Framstéllningen utreder rittslaget utifran implementeringen av
overlatelsedirektivet. Framstéillningen kommer dérmed inte att diskutera de
omraden som faller utanfor direktivets omrade, utan endast fastsla vad som
faller utanfor regleringen. Framstéllningen kommer foljaktligen inte
behandla sérregleringen av verksamhetsdvergangar i konkurser.?

Beskrivningen av verksamhetsdvergangsregleringens rattsverkningar
kommer inte att diskutera bestimmelser som ror arbetsgivares skyldighet att
informera och samréda med arbetstagarrepresentanter eller
arbetstagarrepresentanters sirskilda stidllning.’° Framstillningens
avgransning gors sdledes till de regler som paverkar det enskilda
anstéllningsforhallandet mellan arbetstagare och arbetsgivare.

Den tredje fragestdllningen utreder hur EU-domstolen och Arbetsdomstolen
ndr en jimvikt mellan arbetstagares och arbetsgivares intressen. Arbetet édr
avgransat till att undersoka avgoranden som uttryckligen hinvisar till en
intresseavvagning.

1.5 Disposition

I enlighet med ovan beskrivna fragestéillningar sker dispositionen av
uppsatsen enligt foljande:

Andra kapitlet redogdr for regleringens av verksamhetdvergingars tillkomst
och kontext. Kapitlet &mnar besvara fragestdllningen angéende regleringens
syfte.

Det tredje kapitlet beskriver bestimmelsernas tillimpningsomrade och
saledes vad som utgdr en verksamhetsdvergiang. Pa grund av att

28 For en utforligare diskussion om lagvals- och domsrittsreglerna vid grinséverskridande
verksamhetsoverlatelser, se Malmberg, Jonas, Arbetstagares stdllning vid
gransoverskridande foretagsovergangar, s. 792—808.

2 Se vidare delkapitel 3.3.4; For en utforligare diskussion om verksamhetsovergang vid
konkurs, se Kéllstrom, Kent och Malmberg, Jonas, Anstdllningsforhdllandet, s. 305 ff.

30 Se artikel 6-7 dverlatelsedirektivet, 11 § MBL och 13 § 2 st MBL.
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framstéllningen fokuserar pé arbetstagare och arbetsgivares intressen krivs
ett tydliggdrande av definitionen av arbetstagare och arbetsgivare.

Det fjdrde kapitlet analyserar vilka konsekvenser som foljer av regelverkets
tillampning. Kapitlet utreder vilka réttigheter och skyldigheter som foljer av
regleringen. Kapitel tre och fyra utreder ddrmed regleringens funktion och
dess balans mellan arbetstagares och arbetsgivares intressen.

Det femte kapitlet analyserar domstolarnas intresseavvigning i avgdranden
angdende verksamhetsovergangar. Domar fran bdde Arbetsdomstolen och
EU-domstolen maste behandlas nér framstéllningen diskuterar vad som
utgodr en verksamhetsdvergdng och vilka réttigheter och skyldigheter som
foljer av regleringen. Den valda dispositionen mojliggdr for att belysa hur
intresseavvigningen har bedomts pé ett dvergripande plan, for att sedan
jdmforas med intresseavvigningens utfall i individuella fall.

Framstéllningen avslutas med ett sjdtte kapitel, vilket framfor avslutande
kommentarer och slutsatser.

1.6 Terminologi

Begreppen verksamhetsdvergang och verksamhetsoverlatelse anviands
synonymt och vixelvis i doktrin och praxis. Det aktuella EU-direktivet har
namnet “Direktiv 2001/23/EG om tillndirmning av medlemsstaternas
lagstiftning om skydd for arbetstagares réttigheter vid dverlételse av foretag,
verksamheter eller delar av foretag eller verksamheter”. I direktivet anvinds
uteslutande begreppet verksamhetsoverlatelse. I de svenska Overséttningarna
av EU-domstolens domar angdende overlatelsedirektivet forekommer bade
begreppet 6vergang?®! och dverlatelse.?? Det forekommer till och med att
béda begreppen anvinds i samma referat.’® Den svenska arbetsrittsliga
lagstiftningen anvénder begreppet 6vergéng av foretag eller verksamhet.>*

Forekomsten av begreppen verksamhetsovergang och
verksamhetsoverlatelse syftar inte till att innebéra en juridisk skillnad inom
arbetsritten.? Det foreligger dock en viss skillnad mellan begreppen utanfor
arbetsrittens omrade.>® P& grund av att det finns stod for bada begreppen
kan de anvéndas som synonymer. For att inte orsaka forvirring kommer

31'Se C-108/10, Scattolon.

32 Se C-298/18 Grafe och Pohle.

33 Se C-200/16 Securitas.

3 Se LAS 6 b §, MBL 28 § m.fl.

35 Se prop. 1994/95:102 s. 41; se Mulder, Bernard Johann, Anstdillningen vid
verksamhetsovergdng, s. 51-52.

36 Se Mulder, Bernard Johann, Anstdliningen vid verksamhetsévergdng, s. 52-54.
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framstéllningen genomgéende att anviinda begreppet verksamhetsovergang,
dd begreppet ér den etablerade terminologin i svensk arbetsratt.>”
Framstéllningen kommer dock att bendmna direktivet som
overlatelsedirektivet, i enlighet med dess etablerade namn.

Overlatelsedirektivet och de svenska bestimmelserna anvinder olika
begrepp for parterna mellan vilka verksamheten overgér. Den svenska
regleringen tillimpar begreppen den tidigare och den nya arbetsgivaren.
Overlatelsedirektivet tillimpar begreppen dverlatare och forvirvare.
Framstillningen kommer anvinda sig av begreppen overlitare och
forvérvare.

1.7 Forskningslage

Den arbetsrittsliga regleringen av verksamhetsovergangar har diskuterats
flitigt 1 bade doktrin och ett flertal tidigare examensarbeten. En sérskilt
behandlad fraga ér vad som kan bedomas som en verksamhetsovergéang.
Exempelvis 1 Mulders avhandling frdn 2004 vid namn Anstdllningen vid
verksamhetsovergdng, och Eklunds avhandling fran 1983 vid namn
Anstdllningsforhdllandet vid foretagsoverlatelser. EU-domstolen uttolkar
till stor del regleringen av verksamhetsvergangar genom sin praxis.
Regleringen utvecklas standigt och rattsomradet dr dynamiskt.
Lagstiftningen och praxis maste sdledes utvirderas fran dagens rittslage.

Framstéllningen baseras pa den nya inriktningen i praxis i mal angéende
verksamhetsovergéngar, dd EU-domstolen har introducerat att forvérvarens
intressen ska beaktas vid tolkningen av Overldtelsedirektivet. Arbetet syftar
saledes till att introducera en aktuell problemundersdkning for regleringen
av verksamhetsovergangar och den nya inriktningen i praxis. En viktig
inspiration och material for framstéllningen har varit artikeln av Rainone i
European Labour Law Journal vid namn Labour rights in the making of the
EU and in the CJEU case law: A case study on the Transfer of
Undertakings Directive. Artikeln jamfor utvecklingen av EU-domstolens
praxis avseende dverlatelsedirektivet med utvecklingen av EU:s
socialpolitik. Till skillnad frén artikeln fokuserar denna framstillning pé den
nya inriktningen i mal angéende tolkningen av verksamhetsovergéngar.
Framstéllningen utgér dven frdn Rainones slutsats, att EU-domstolen har
introducerat att tolkningen av den arbetsréttsliga regleringen av
verksamhetsovergangar ska beddmas utifrén affairsméissiga avvigningar.®®

37 Jfr bedémning i Mulder, Bernard Johann, Anstdillningen vid verksamhetsivergdng, s. 51—
58.

38 Se Rainone, Silvia, Labour rights in the making of the EU and in the CJEU case law, s.
324-325.
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2 Regleringens bakgrund

2.1 Inledning

Foljande kapitel utreder overlatelsedirektivets mélsittning och kontext i
syfte att analysera direktivets ursprungliga avvigning. Kapitlet syftar
dessutom till att utreda forhéllandet mellan direktivets syfte och den svenska
implementeringen av direktivet. Kapitlet utreder dven hur direktivets
ursprungliga avvigning forhéller sig till utvecklingen av EU:s sociala
politik. Séledes foljer en utredning av bakgrunden till 6verlatelsedirektivet,
hur direktivet implementerades i Sverige samt en kortfattad sammanfattning
av EU:s sociala politik.

2.2 Bakgrund till overlatelsedirektivet

Antalet foretagskoncentrationer 6kade drastiskt i Europa under 60- och 70-
talet, bland annat genom verksamhetsdvergangar och fusioner. Det fanns ett
behov av en EU-rittslig reglering, pd grund av att foretagskoncentrationer
bedomdes leda till en rad problem inom det bolagsrittsliga,
konkurrensrittsliga och arbetsrittsliga omréadet.** Fordndringar i
foretagsstrukturer, sdrskilt vid foretagskoncentrationer, ansdgs leda till
allvarliga sociala konsekvenser for arbetstagarna. Europeiska kommissionen
bedomde att medlemsstaternas lagstiftning inte beaktade arbetstagarnas
intressen vid verksamhetsdvergéngar. Kritiken bestod delvis i att
medlemsstaternas lagstiftning inte foreskrev att de anstdllda kunde kréva att
deras anstédllningsforhallande skulle uppritthéllas av den nya
arbetsgivaren.*’ En lagstiftning kunde dessutom leda till en forbattring av
levnadsstandarden och arbetsforhillanden for arbetstagare.*!

Skyddet for arbetstagarnas intressen riktades in pa att sékerstélla
arbetstagarnas rittigheter och forméner vid verksamhetsovergéngar.*?
Raittigheterna skulle sékerstéllas genom:
- en automatisk overforing av anstéllningsforhallandet frdn Gverlataren
till forvarvaren,
- skydda arbetstagare mot att bli uppsagda uteslutande pa grund av
verksamhetsdvergéngen, och

39 Se Proposal COM(74) 351 final/2, p. 1-3; se Amended Proposal COM(75) 429 final p.
1-8.

40 Se Proposal COM(74) 351 final/2, p. 4-5.

41 Ibid, p. 5-6.

42 Ibid.
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- en skyldighet att informera, konsultera och forhandla med
arbetstagarrepresentanter angaende frdgor som rorde arbetstagarnas
intressen.*?

Direktivet inneholl flera begrepp vars innebord inte tydliggjordes. Som
kommer visas senare har EU-domstolen utfort en omfattande uttolkning av
direktivet, bland annat genom att definiera de vaga begrepp som finns i
direktivet.**

Skilen till det ursprungliga direktivet 77/187/EEG* understrok utover
sakerstdllandet av arbetstagares réttigheter, att skillnaderna mellan
medlemsstaternas lagstiftning bor minskas och séledes att det strivas efter
en harmonisering. En harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning
ansags ha en betydelse for den gemensamma marknadens funktion och den
ekonomiska integrationen.*¢

Overlatelsedirektivet antogs i samband med direktivet om kollektiva
uppségningar*’ och direktivet om insolventa arbetsgivare.*® Alla tre direktiv
ror omstruktureringar av verksamheter och konsekvenserna av olika sorters
forfaranden. Direktiven paverkar inte foretags befogenhet att besluta om en
omstrukturering av verksamheten eller pa nagot sétt att géra det mindre
lockande att genomfora omstruktureringar. Direktiven syftar ddremot till att
minska de negativa sociala konsekvenser som uppkommer for arbetstagare
pa grund av omstruktureringar.*’

Det nuvarande direktivet innehéller de ursprungliga skélen till direktivets
inforlivande. Det inkluderar att den ekonomiska utvecklingen inom EU
medfor forandringar i foretagsstrukturer, att direktivet syftar till att skydda
arbetstagare vid arbetsgivarbyte, sdkerstilla arbetstagares réttigheter, samt
minska skillnader mellan medlemsstaternas lagstiftning av
verksamhetsovergangar.>®

Det nuvarande direktivet framhéver dessutom vissa sociala rattigheter.
Ingressen omndmner den sociala gemenskapshetsstadgan och dess
diskrimineringsforbud. Det hdnvisas ocksa till den sociala

43 Se Proposal COM(74) 351 final/2, p. 7.

4 Jfr Barnard, Catherine, EM Employment law, s. 581.

45 Radets direktiv 77/187/EEG av den 14 februari 1977 om tillnirmning av
medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares réttigheter vid dverlatelse av
foretag, verksamheter eller delar av verksamheter.

46 Se andra—fjirde skilet i ingressen till direktiv 77/187/EEG; jfr delkapitel 2.4.

47 1dag direktiv 98/59.

8 Idag direktiv 2008/94.

49 Se Barnard, Catherine, EU Employment Law, s. 89, s. 629.

50 Se skil 24 overlatelsedirektivet.
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gemenskapshetsstadgan och dess forklaring att syftet med den inre
marknaden &r bland annat en forbattring av levnads- och arbetsforhéllanden.
Stadgan ndmner sdrskilt behovet av regler angédende anstdllningsférhallandet
samt information, samrad och medbestimmande vid omstruktureringar. Det
framhélls ocksa i skélen till direktivet att det har varit med om forédndringar
pa grund av EU-domstolens praxis, den inre marknadens effekter och
tendenser i medlemsstaternas lagstiftning for foretag med ekonomiska
svérigheter.’! Skélen till direktivet nimner dven att pa grund av EU-
domstolens praxis angdende begreppet verksamhetsdvergang krévs ett
tydliggorande av begreppet, for att sdkerstélla réttssdkerhet och
forutsebarhet.>

2.3 Svenska implementeringen av
overlatelsedirektivet

Vid Sveriges implementering av avtalet om Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet (EES-avtalet) implementerades pa arbetsrittens omrade
overlatelsedirektivet, direktivet om kollektiva uppségningar och direktivet
om insolventa arbetsgivare. Enligt lagstiftaren kravde implementeringen av
direktiven inte ndgon forandring av svensk lagstiftning. Direktivens
bestimmelser bedomdes vara i enlighet med den rddande arbetsréttsliga
regleringen i Sverige.>

I samband med 1993 ars utredning om en ny anstillningsskyddslag
diskuterades svensk ritts enlighet med Gverldtelsedirektivet. Det framholls
att svensk rétt saknade en generell reglering av verksamhetsdverging,
sarskilt den automatiska overgangen av rittigheter och skyldigheter enligt
anstéllningsavtalet. Den svenska regleringen innefattade endast regler som
var tilldmpliga i sirskilda hidnseenden. Det fanns heller inte ndgon generell
begrinsning av arbetsgivares ritt att genomfora uppsédgningar pa grund av
verksamhetsovergéngar. Utifrdn en helhetssyn bedomdes dven svensk
lagstiftning och réttspraxis vara forménligare for arbetstagare. Det belystes
ocksa om mdjligheten att vara i enlighet med overltelsedirektivet genom
generella kollektivavtalsbestimmelser. Utredningen foreslog inte nigra
fordndringar, pd grund av att riksdagen tidigare godtagit att svensk
lagstiftning uppfyllde direktivet utan lagstiftningsatgérder.>*

31 Se skiil 5-9 dverlatelsedirektivet.

32 Se skil 8 dverlatelsedirektivet.

33 Se prop. 1991/92:170 Bilaga 9 s. 25.
3 Se SOU 1993:32, s. 324-327.
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Beslutet att inte foresla en lagstiftningsfordndring mottes av kritik fran bade
skiljaktiga ledaméter i kommittén samt i remissvaren.>> EFTA:s
overvakningsmyndighet ESA fann dessutom att svensk rétt inte var i
enlighet med majoriteten av direktivets bestimmelser.’® Ett ar senare fann
lagstiftaren skél att genomfora fordndringar av den arbetsrittsliga
regleringen av verksamhetsovergangar, till stor del i enlighet med de
anmarkningar som gjorts tidigare. Foljaktligen introducerades bestimmelser
som foreskrev att anstdllningsavtalet automatiskt 6vergar till forvarvaren av
verksamheten och ett forbud mot uppségningar pa grund av
verksamhetsovergangar som sédana.’

Fordandringarna motiverades av att svensk rétt saknade generella
bestimmelser. Det fanns ocksé ett behov av att anknyta till den
lagstiftningsmissiga tekniken i direktivet.’® I propositionen framhévdes att
overlatelsedirektivet syftar till att skydda arbetstagare vid en
verksamhetsdvergdng. Forarbetena angav samtidigt att skyddssyftet har haft
betydelse i EU-domstolens avgoranden och att overlatelsedirektivet ar ett
minimidirektiv.>® Forslagen anknyter tydligt till raidande reglering av
verksamhetsovergangar i LAS och MBL.%°

2.4 Utvecklingen av EU:s sociala politik

Europeiska unionen, da Europeiska ekonomiska gemenskapen, inrittades i
syfte att politiskt ena och integrera Europa. Integrationen av Europa skulle
ske genom att fordndra de ekonomiska villkoren for handel och produktion.
Genom ett gemensamt ekonomiskt omrade med fri konkurrens, utan statliga
subventioner, en gemensam yttre tull, undanrdjandet av tullar inom
gemenskapen och med en gemensam ekonomisk politik skulle saledes de
ekonomiska villkoren fordndras.®! Den gemensamma marknaden
forvintades leda till en optimal allokering av resurser inom unionen, optimal
takt pd tillvixt och ett optimalt socialt skyddsndt. Under unionens inledande
skede vidtog EU endast ett fatal lagstiftningsdtgirder inom den sociala
politiken.5?

33 Se SOU 1994:83 s. 79-81.

%6 Ibid, Bilaga 2, Skrivelse frén EFTA:s 6vervakningsmyndighet (ESA)

57 Ibid, s. 45-46

58 Ibid, s. 84, 87.

59 Se prop. 1994/95:102 s. 24.

0 Se SOU 1994:83 s. 11-22; se kapitel 4.

61 Se Publikationsbyrén, Romfordraget (EGG), https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/SV/ALL/?uri=LEGISSUM:xy0023.

62 Se Shanks, Michael, Introductory Article: The Social Policy of the European
Communities, s. 375-376.
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Overlatelsedirektivet tillkom under en period av forindring inom EU. Efter
oljekrisen pa 1970-talet och den ekonomiska kris som foljde var det tydligt
att unionen behdvde beakta de sociala konsekvenserna av den inre
marknaden. Den sociala politikens fokusomrdden var under denna period en
okad sysselsattning, forbattrade levnads- och arbetsforhdllanden, en 6kad
delaktighet av arbetsmarknadens parter i de ekonomiska och sociala
besluten inom unionen samt en dkad delaktighet av arbetstagarna i deras
arbetsplatser.®®

Inriktningen av EU:s socialpolitik har varierat under olika perioder fran 70-
talet och framat. Utvecklingen har lett till att forespraka en helhetssyn pé
ekonomisk effektivitet och vilfard. Sédledes foresprdkas en sammanvégning
av olika intressen. Grunden for socialpolitiken har frimst utvecklats genom
att befdsta ménskliga réttigheter i EU:s primérrétt, en 6kad
lagstiftningskompetens inom socialpolitikens omrade och implementeringen
av ’soft law”-16sningar, bland annat genom den 6ppna
samordningsmetoden.5*

En viktig del i sammanvigningen av de ekonomiska och sociala aspekterna
ar flexicurity-strategin, det vill siga skapa balans mellan flexibilitet for
arbetsgivare och trygghet for arbetstagare.®® Flexicurity-strategin syftar till
att forbéttra arbetskraftens hantering av ekonomiska fordndringar, bekdmpa
arbetsloshet och hdja sysselsdttningsgraden. Pa s sétt kan medlemsstaterna
minska segmenteringen av arbetsmarknaden och underlitta byte av arbete.
Flexicurity-strategins atgérder inkluderar bland annat att underlétta
arbetskraftens rorlighet inom EU, stirka kapaciteten hos arbetsmarknadens
parter, stirka utbildningen genom livslangt ldrande och flexibla
inldrningsvégar samt utveckla arbetstagares kompetens.®®

Den senaste inriktningen av EU:s socialpolitik har malsdttningen smart,
hallbar tillvaxt for alla. Smart, hallbar tillvaxt for alla innebér en kunskaps-
och innovationsekonomi, resurseffektivare och gronare ekonomi, en
ekonomi med hog sysselséttning samt social och territoriell
sammanhallning. Kommissionen har identifierat att EU maste agera inom
sysselsdttning, kompetens och fattigdomsbekdmpning. Enligt kommissionen

83 Se Council Resolution CJ(1974) C 13/1.

%4 Se European Social Policy, White Paper, COM(94) 333 final, s. 1; Medium Term Social
Action Programme COM(95) 134 final, s.7-8; Lissabonslutsatserna; Ny socialpolitisk
dagordning KOM(2000) 379 slutlig, s.1-9.

%5 Se Ny socialpolitisk dagordning KOM(2000) 379 slutlig, s. 16, 19, 25-26; Det fanns
vissa tendenser mot mer flexibla arbetsréttsliga system for att balansera intressen i redan i
Medium Term Social Action Programme COM(95) 134 final, s. 2.

% Se Europa 2020 KOM(2010) 2020 slutlig, s. 18-20; jfr Gemensamma principer for
”flexicurity” KOM(2007) 359 slutlig.
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ar nyckeln till att starka sysselsdttnings- och utbildningspolitiken samt de
sociala trygghetssystemen att tillimpa flexicurity-strategin.®’

En ytterligare utveckling dr den Europeiska pelaren for sociala réttigheter
fran 2017, hdrefter sociala pelaren. Den sociala pelaren ér ett icke-bindande
dokument, vilket etablerar 20 principer om ménniskors sociala réttigheter
avseende lika mojligheter, tillgang till arbetsmarknaden, rittvisa
arbetsvillkor, social trygghet och social integration. Nadgot som sérskilt
framhivs dr anpassningsbarhet, det vill séga flexibilitet, och ritt till
information.5®

2.5 Analys

Vid en jamforelse av overldtelsedirektivets bakgrund och EU:s sociala
politik genom aren, dr det tydligt att direktivet tillkom under en period av
kris. Visserligen har det dterkommit fler kriser sedan dess, kriser som har
medfort skilda problem inom socialpolitiken. Den kris som var samtida med
overlatelsedirektivets inforlivande karakteriserades dock av ett behov att
beakta de sociala konsekvenserna av den gemensamma marknaden. Under
denna period var det av sdrskild betydelse att forbéttra arbetstagares
levnads- och arbetsforhdllanden samt 6ka arbetstagares delaktighet deras
arbetsplatser.

Overlatelsedirektivet syftade fréimst till att skydda arbetstagares rittigheter
vid byte av arbetsgivare. Det kan dock klargoras att regleringen inte syftade
till att paverka beslutet om verksamhetsovergéngen eller forsoka minska
antalet verksamhetsovergangar. Regleringen syftade endast till att
sakerstdlla att arbetstagares sociala skydd kvarstod vid en verksamhets-
overgang.

Lagstiftningsmetoden i 6verlatelsedirektivet skiljer sig fran den
overgripande inriktningen i EU:s sociala politik. Overlatelsedirektivet
introducerar regler som paverkar det enskilda anstéllningsforhéllandet
mellan arbetsgivare och arbetstagare. ”Soft law”-16sningar, s& som den
Oppna samordningsmetoden, innehaller dessa sillan tydliga réttighetsregler
for individer. Jimforelsevis foreskriver dverlitelsedirektivet regler som
paverkar det individuella forhallandet mellan arbetstagare och arbetsgivare.
Skillnaden mellan lagstiftningsmetoderna har konsekvenser for EU-
domstolens inverkan pa regleringens tolkning. Overlatelsedirektivets

7 Se Europa 2020 KOM(2010) 2020 slutlig, s. 5-7.
%8 Se princip 5-8, Sociala pelaren; Jfr Rainone, Silvia, Labour rights in the making of the
EU and in the CJEU case law, s. 309-310.
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tolkning och betydelse for individer ar foljaktligen mer styrt av EU-
domstolens tolkning, &n den dvergripande inriktningen i socialpolitiken.

Den senaste inriktningen inom EU:s sociala politik, bland annat de
arbetsrittsliga principerna i den sociala pelaren, betonar snarare
anpassningsbarhet och ritt till information &n ett arbetstagarskydd.
Overlatelsedirektivet betonar ett sirskilt skydd for arbetstagare som ir
foremal for en verksamhetsdvergéng. Det kan ddrmed ses som att
overlatelsedirektivets arbetstagarskydd skiljer sig frdn EU-arbetsrdtten som
dr inriktad pé flexicurity.”®

Det gar att argumentera utifran att det till en borjan fanns ett visst motstand
mot att infora direktivets bestimmelser i svensk lagstiftning. Forarbetenas
argument att svensk lagstiftning till en helhet innefattade ett forménligare
skydd for arbetstagare &n Gverldtelsedirektivet kan tolkas till ett virnande av
den svenska modellen. Det svenska lagstiftningsarbetet vid
implementeringen av direktivet tillférde inte ndgot ytterligare avseende
skélen till regleringen av verksamhetsovergangar utdver att
overlatelsedirektivet syftar till att skydda arbetstagares réttigheter.

Sammanfattningsvis kan det pdpekas att EU-arbetsrétten generellt
framhaller att skyddet for arbetstagare och de sociala aspekterna méste ses 1
ett ssmmanhang med flexibiliteten for arbetsgivare, andra ekonomiska
aspekter och forverkligandet av den gemensamma marknaden. Det starka
arbetstagarskydd som foreskrivs i de forberedande akterna avseende
verksamhetsovergéngar skiljer sig ddrmed frdn de Gvergripande
hénsynstagandena i EU:s sociala politik.

Avslutningsvis omfattas balansen mellan ekonomiska och sociala mal inom
unionen i slutdndan av lagstiftarens kompetens och beslutanderitt.
Visserligen kan det forekomma att EU:s lagstiftningsorgan uteldmnar svar
pa kontroversiella politiska fragor, dé det inte gr att komma Sverens mellan
stater och institutioner. Nér sé dr fallet kan det falla till EU-domstolen att
besvara kontroversiella fragor. EU-domstolen dr ocksa skyldig att uttolka
EU-ritten nér en nationell domstol begér ett forhandsavgorande.”! Trots EU-
domstolens omfattande inflytande pé tolkningen av EU-rétten &r det inte
dess uppgift att avgora inriktningen av EU-réttens politiska mélséttningar.

 Jfr Davies, A.C.L., How has the Court of Justice changed its management and approach
towards the social acquis?, s. 170.

70 Jfr Prassl, Jeremias, Freedom of Contract as a General Principle of EU Law?, s. 439.

" Jfr Davies, A.C.L. How has the Court of Justice changed its management and approach
towards the social acquis?,s. 171.
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3 Definition av
verksamhetsovergang

3.1 Inledning

Det finns tvé centrala delar i regleringen av verksamhetsdvergéngar. For det
forsta dr det aktuellt att utreda regelverkets tillimpningsomrade. For det
andra dr det centralt att analysera rittsverkningarna av bestimmelserna. En
stor andel av EU-domstolens och Arbetsdomstolens praxis angaende
regleringen av verksamhetsovergangar har behandlat vad som anses vara en
verksamhetsdvergdng. Rattsbilden dr komplicerad och kraver en utforlig
behandling. Regleringens tillimpningsomrade kommer att behandlas i detta
kapitel. Réttsverkningarna kommer att analyseras 1 kapitel fyra.
Inledningsvis ska regleringens arbetstagar- och arbetsgivarbegrepp ndmnas.

3.2 Arbetstagar- och
arbetsgivarbegreppet

Overlatelsedirektivet kriiver ett arbetsgivarbyte mellan en dverlitare och
forvirvare. Overlatelsedirektivets definition av en dverlatare ir en fysisk
eller juridisk person som pé grund av en Overlételse slutar att vara
arbetsgivare for den dverlatna verksamheten eller foretaget. Foljaktligen ar
forvarvaren den fysiska eller juridiska person som blir arbetsgivare i
foretaget eller verksamheten.”? Genom att kvalificera en dverlatelse mellan
tvd parter som en verksamhetsdverging bestdms foljaktligen vem som ér
arbetsgivare.

Overlatelsedirektivet har ingen sjilvstindig definition av begreppet
arbetstagare, utan hinvisar till de personer som atnjuter ett skydd som
arbetstagare enligt nationell rétt.”*> Svensk lagstiftning innefattar inte en
legaldefinition av arbetstagarbegreppet. Begreppet har fétt sin betydelse
utifrdn praxis och uttalanden i férarbeten. Beddmningen av om en person
ska anses vara arbetstagare genomfors av domstol, utifrén en
helhetsbeddmning av det enskilda fallet.”* En arbetstagare r alltid en fysisk
person. Arbetstagarbegreppet dr som huvudregel ett enhetligt begrepp. Det
finns dock viss nyansering mellan lagar med olika malséttningar.” De

2 Se artikel 2(1) a-b dverlatelsedirektivet.

3 Se artikel 2(1)(d) dverlatelsedirektivet.

74 Se AD 2005 nr 16.

75 Se Sigeman, Tore och Sjddin, Erik, Arbetsriitten, s. 32-33.
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grundliggande forutsittningarna for ett arbetstagarforhéllande ar att det ska
vara fraga om ett frivilligt atagande grundat pa avtal. Avtalet ska innefatta
en arbetsprestation frén den ena parten for den andra partens rikning.”®

3.3 Beddmning av verksamhetsovergang

6 b § LAS definierar verksamhetsovergdng som en ’dvergéng av ett foretag,
en verksamhet eller en del av en verksamhet frén en arbetsgivare till en
annan”. Ovrig svensk lagstiftning av verksamhetsdverging hiinvisar till
definitionen i 6 b § LAS.”” Definitionen av verksamhetsoverging i svensk
rétt i ska tolkas i enlighet med overlatelsedirektivet och EU-domstolens
praxis.”

Artikel 1(1)(a) foreskriver att direktivet ar tillimpligt pa en “6verlatelse av
ett foretag, en verksamhet eller en del av ett foretag eller en verksambhet till
en annan arbetsgivare genom lagenlig 6verldtelse eller fusion.” Definitionen
av en Overgang dr “en Overlatelse av en ekonomisk enhet, som behéller sin
identitet och varmed forstds en organiserad gruppering av tillgangar vars
syfte ér att bedriva ekonomisk verksamhet, vare sig denna utgér huvud- eller
sidoverksamhet.””® For att en situation faller under overlételsedirektivets
tillampningsomrade kravs sdledes att:

- Overgangen ska innebdra ett arbetsgivarbyte,

- Overgangen ska avse ett foretag, verksamhet, eller en del av ett
foretag eller verksamhet, och

- Overgangen ska ske till f6ljd av ett avtal.®

Det avgorande kriteriet fOr att en situation ska bedomas som en
verksamhetsdvergdng dr att den ekonomiska enheten bibehdller sin
identitet.! Beddmningen av vad som utgor den ekonomiska enheten och om
den bibehéllit sin identitet gors utifrdn en helhetsbeddmning.
Helhetsbeddmningen tar hdnsyn till alla omstdndigheter som omger
overlatelsen.?

Det rader viss osdkerhet om kraven pd en ekonomisk enhet ingar 1
helhetsbedomningen av den ekonomiska enhetens bibehallna identitet. Det
finns exempel 1 avgdranden dir frdgor angdende kraven pa en ekonomisk

76Se AD 1985 nr 57.

78Se38§p.2,783st,25§2stLAS och 13 § 2 st, 28 § MBL.

78 Se AD 2014 nr 14; AD 2014 nr 28; AD 2014 nr 46; AD 2016 nr 59.

7 Se artikel 1(1)(b) dverlatelsedirektivet.

80 Se Forslag till avgdrande i C-472/16, Sigiienza, p. 34-36.

81 Se C-472/16, Sigiienza p. 29; C-108/10, Scattolon, p. 60; C-458/12 Amatori, p. 30.

82 Se C-472/16, Sigiienza, p. 30; AD 2016 nr 59; AD 2014 nr 14; C-200/16 Securitas, p. 26.
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enhet behandlats for sig.3? I andra avgéranden har domstolarna poangterat
att beddmningen av en ekonomisk enhet sammanhénger med dess identitet,
och om enheten har bevarat sin identitet.®* Oavsett svaret pa detta finns det
skél att beakta olika inriktningar i praxis. Arbetet kommer att behandla de
tre fraimsta frdgorna om definitionen av en verksamhetsdvergang i tre
delkapitel. De ir:

- om en lagenlig 6verging eller fusion har skett,
- om det dr friga om en ekonomisk enhet, samt
- om den ekonomiska enheten bibehaller sin identitet.

Fordelningen i kapitlet syftar till att tydliggora ndgra av de centrala
bedomningspunkter och fragestillningar som har uppkommit angdende
begreppet verksamhetsdvergang. Indelningen syftar ocksa till att undvika att
beskrivningen av begreppet blir otydlig. Utformningen kan dock medfora att
det forekommer en viss Overlappning mellan de olika delkapitlen.
Indelningen ska dock inte uppfattas som tre rekvisit for att nagot ska anses
vara en verksamhetsovergang. Kapitlet kommer dessutom ndmna vilka
former av Overgangar som undantas fran regleringen.

3.3.1 Lagenlig overgang eller fusion

Overgangen ska ha skett i en “avtalsenlig kontext” for att bedomas vara
friga om en lagenlig 6vergang eller fusion.® Foljaktligen omfattar
begreppet verksamhetsdvergang inte endast ett avtalsméssigt forhallande
mellan en 6verlatare och forvérvare.®® Den vida tolkningen genom
formuleringen avtalsenlig kontext” beror pé att det forekommer olika
versioner av formuleringen ’genom lagenlig dverlatelse eller fusion” i bade
direktivets sprakversioner och medlemsstaternas implementering av
bestimmelsen. Enligt EU-domstolen mojliggér den flexibla tolkningen att
direktivets syfte uppfylls, det vill séga att skydda arbetstagarnas
anstillningsvillkor.%’

Overgangen ska ske mellan tva skilda rittssubjekt. Direktivet omfattar
ddrmed inte forandringar eller 6verforingar inom ett bolag mellan
exempelvis olika avdelningar. Kriteriet pa tva skilda rattssubjekt hindrar

8 Se C-458/12 Amatori, p. 31-32; C-108/10, Scattolon, p. 42-44; AD 2014 nr 14; C-
298/18, Grafe och Pohle, p. 22; C-458/05 Jouini, p. 31.

8 Se C-466/07, Klarenberg, p. 45-46; C-200/16, Securitas, p. 25-26; AD 2016 nr 59.

85 Se Killstrom, Kent och Malmberg, Jonas, Anstdillningsforhdllandet, s. 290; jfr C-101/87,
P. Bork International p. 13 dér lydelsen &r in the context of contractual relations,”.

8 Se Nystrom, Birgitta, EU och arbetsriitten, s. 298; C-13/95 p. 11 Siizen; C-172/99
Liikenne p. 28.

87 Se C-108/10, Scattolon, p. 63.
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inte att tillimpningsomradet omfattar en 6vergadng mellan tva nérstdende
bolag i ett koncernforhallande. Det saknar betydelse om koncernbolagen har
samma &gare, ledning, lokaler eller arbetsuppgifter. Det dr dessutom utan
betydelse att ett moderbolag utdvar betydande inflytande dver ett
dotterbolag.®® Vid beddmningen av statliga anstillningar 4r det den
anstéllande myndigheten som anses vara arbetsgivare. Foljaktligen omfattas
verksamhetsdvergdngar mellan olika statliga organ av
tillimpningsomradet.*’

Regleringen av verksamhetsdvergidngar omfattar fusioner enligt artikel
1(1)(a) i direktivet. Tillimpningsomradet omfattar endast
tillgéngsfusioner” dir den ursprungliga arbetsgivaren inte kvarstar i en
nominell kapacitet. Fordndringar 1 4garforhallanden, dér ett bolag tar ver
kontrollen dver ett annat bolag genom kop av aktier, omfattas inte av
regleringen, pd grund av att arbetstagaren fortfarande har samma
arbetsgivare.”

For att tydliggora vilka situationer som anses vara i en avtalsenlig kontext
kan en rad exempel ges pa vad som omfattas av direktivet. Det kan redan nu
konstateras att bedomningen i det enskilda fallet beror pd vad som faktiskt
overléts fran 6verlataren till forvdrvaren.’! Det kan for tydlighetens skull
poéngteras att det inte dr tillrickligt att forvarvaren overtar overlatarens

tjdnsteavtal.”?

Den avtalsenliga kontexten behover inte forekomma i forhallandet mellan
forvdrvaren och overlétaren, utan dvergangen kan ske genom tredje man.
Exempelvis kan det vara friga om en 6vergang da tredje man, sd som
offentlig myndighet eller dgare, sdger upp ett upplételseavtal eller
tjdnsteavtal och dverlater avtalet till en ny part.”® Ett Gvertagande av en
verksamhet inom ramen for ett upphandlingsforfarande kan omfattas av
begreppet overgang.”* Faktumet att Gvergéngen sker pd grund av ensidiga
myndighetsbeslut utesluter inte att den faller under regleringens
tillimpningsomrade.®

8 Se Lunning, Lars, Toijer, Gudmund och Lindblom, Per, Anstdillningsskydd — En
lagkommentar, 6 b § LAS under rubrik EU-réttens regler om dvergéng av verksamheter;
se C-458/12 Amatori m.fl. p. 48-51.

8 Se AD 1999 nr 21; se delkapitel 3.3.3.

%0 Se Barnard, Catherine, EU Employment law, s. 590-591; Nielsen, Ruth, EU Labour Law,
s. 438; Mulder, Johann Bernard, Anstdllningen vid verksamhetsovergdng, s. 221-226.

1 Se delkapitel 3.3.3.

92 Se C-200/16, Securitas p. 36; AD 2014 nr 28; C-13/95 Siizen, p. 15-16.

93 Se C-200/16 Securitas, p. 23-24; C-324/86, Daddy’s Dance Hall, p. 11.

%4 Se C-298/18 Grafe & Pohle p. 21, 28-30, 41; C-172/99 Liikenne, p. 20-30.

95 Se C-29/91 Redmond Stichting p. 15-17; C-343/98 Collino och Chiappero p. 33-34; C-
108/10 Scattolon, p. 63—66.
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Begreppet verksamhetsovergang kan omfatta en situation da ett bolag eller
myndighet upphandlar en del av verksamheten som tidigare bedrivits inom
bolaget eller myndigheten, det vill siga outsourcing.”® Motsvarande
omfattas situationen da ett bolag dtertar en verksamhet som tidigare
outsourcats, det vill sdga insourcing. EU-domstolen konstaterade i C-
287/86, Ny Mglle Kro att det rorde sig om en dvergang nér dgaren av ett
foretag sjilv aterupptog driften efter att upplatelseavtalet hade sagts upp pa
grund av avtalsbrott.”” En formlos dverforing av verksambhet, lokaler,
licenser och anstéllda fran ett aktiebolag till ett kommanditbolag har ocksé
ansetts vara en verksamhetsoverging.”®

3.3.2 Ekonomisk enhet

Delkapitlet kommer att forklara vilka kédnnetecken som en ekonomisk enhet
har. Sammanfattningsvis ska begreppet ekonomisk enhet tolkas som en
varaktigt organiserad enhet, oberoende av rittslig form och finansiering.
Organiseringen av personer och tillgangar ska vara tillrdckligt strukturerad,
oberoende och bedriva en ekonomisk verksamhet genom vilken ett sdrskilt
syfte efterstrdvas. Begreppet omfattar en gruppering av arbetstagare om
gruppen dr tillrackligt sjdlvsténdig. Kravet pa tillricklig sjdlvstdndighet
innebdr att ansvariga inom gruppen ska relativt fritt och oberoende kunna
organisera arbetet, ge ndrmare order och instruktioner samt fordela arbetet at
de underordnade.”® Enheten ska dessutom vara sjélvstindig innan
overgangen, !0

Sjalvstandighetskriteriet gor sig sérskilt gidllande vid arbetskraftsuthyrning.
En ekonomisk enhet kan vara sjdlvstindig trots att den uthyrda arbetskraften
integreras kundens organisationsstruktur. En ekonomisk enhet som bestér av
uthyrd arbetskraft fordrar dock att enheten innefattar uthyrd personal, know-
how och administrativ personal.!”! Arbetsdomstolen har funnit att ett bolag
som hyrde ut arbetskraft till Forsvarsmakten inte hade bedrivit en
sjdlvstindig verksamhet i form av en flygplatsrdddningstjinst, utan
tillhandaholl endast personal till Forsvarsmakten. Forsvarsmakten hade lett,
ansvarat for och bedrivit verksamheten med bland annat den uthyrda
arbetskraften. De arbetstagare som hade hyrts ut till Férsvarsmakten var
utifrén en helhetsbeddmning darmed inte en sjélvstindig enhet.!%?

% Se C-392/92 Schmidt p. 10-14.

97 Se C-287/86 Ny Mglle Kro.

% Se AD 1995 nr 44.

% Se C-458/12 Amatori m.fl. p. 31-32.

190 pid, p. 34.

101'Se AD 2016 nr 59; C-458/05 Jouini m.fl., p. 35-37; se delkapitel 3.3.3.
192 Se AD 2016 nr 59.
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Arbetsdomstolen gjorde en liknande beddmning i mélet AD 2008 nr 51. I
domskalen féste Arbetsdomstolen vikt vid att bemanningsforetagets avtal
endast innefattade uthyrning av personal, att inga administrativa uppgifter
hade overlatits och att bemanningsforetaget inte hade svarat for resultatet av
den uthyrda personalens verksamhet.!%3

Den ekonomiska enheten ska vara stabil och inte vara tillfalligt uppréttad for
ett sdrskilt arbete. EU-domstolen har dragit slutsatsen att begreppet
verksamhetsdvergang inte omfattar situationer da foretag dverlater en av
sina entreprenader i syfte att fardigstélla entreprenaden, till ett foretag som
endast stéller vissa arbetstagare och material till forfogande for att avsluta
arbetet. Det krévs ocksa en dverlatelse av en organisatorisk helhet,
innefattande de bestandsdelar som gor det mojligt att fortsétta den Gverlatna
verksamheten. 04

Béde offentliga och privata foretag som bedriver ekonomisk verksamhet
faller under begreppet ekonomisk enhet enligt artikel 1(1)(c) 1 direktivet.
Direktivet innefattar dock en undantagsregel i artikel 1(1)(c) andra
meningen, da en omorganisering av den offentliga forvaltningen eller att
overfora forvaltningsuppgifter frdn en myndighet till en annan inte ska anses
utgora overlatelse av foretag.!% En central friga i EU-domstolens
bedomning av offentliga foretag eller andra offentligrattsliga organ dr om
verksamheten ifrdga innefattar myndighetsutdvning. Undantagsregeln i 1(1)
(c) giller dirmed endast da verksamheten innebar myndighetsutovning.'%
Svensk ritt skiljer sig dock fran tillimpningen av EU-rédtten, da de svenska
reglerna &r tilldimpliga pa all offentlig verksamhet, oavsett om det ror sig om
forvaltningsuppgifter eller inte. I den svenska ritten dr det ddrmed varken av
betydelse om det dr friga om myndighetsutdvning eller om verksamheten ér
av ekonomisk karaktr.!?7

3.3.3 Bibehallande av den ekonomiska
enhetens identitet

Trots vad som tidigare sagts angéende vilka sorters forfarande som kan
omfattas av begreppet verksamhetsévergang,'%® beror den faktiska
beddmningen pa vad som har dvergatt fran dverldtaren till forvarvaren. Det

103 Se AD 2008 nr 51.

104 Se C-48/94 Rygaard, p. 20-23; AD 2010 nr 25.

105 Jfr C-298/94, Henke, p. 14-16.

106 Se C-108/10, Scattolon, p. 53—59; Se Barnard, Catherine, EU Employment law, s. 583
for en liknande slutsats.

107 Se Nystrom, Birgitta, Overldtelsedirektivets tillimpning vid 6vergdng av offentlig
verksamhet, s. 211-233; se AD 1999 nr 21; jfr prop. 1994/95:102 s. 49.

108 Se delkapitel 3.3.1.
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avgorande kriteriet for att en situation ska anses vara en
verksamhetsdvergang dr om den ekonomiska enheten bibehéller sin identitet
efter verksamhetsovergangen.!%” EU-domstolens avgorande i C-24/85,
Spijkers dr den forsta domen diar EU-domstolen angav att bibehallandet av
den ekonomiska enhetens identitet dr av avgorande betydelse.!!? ”Spijkers”
slog dessutom fast hur en sddan bedomning ska genomforas. EU-domstolen
konstaterade att de nationella domstolarna ska gora en helhetsbeddmning av
den aktuella 6vergangen. Det dr &ven nddvandigt att beakta alla fakta som
omger Overgangen. [ ”Spijkers” angav EU-domstolen dven en rad faktorer
som kan beaktas. Det ror sig dock endast om aspekter av
helhetsbeddmningen och ska inte beddmas separat.!!! De r:

- typen av foretag eller verksamhet

- om fOretagets materiella tillgdngar sa som byggnader eller 16s
egendom Overlatits

- viérdet av 9verldtna immateriella tillgangar vid tidpunkten {for
overgingen

- om majoriteten av de anstillda tagits Over av forvirvaren

- om kunderna har tagits dver

- likheten mellan verksamheten fore och efter 6vergdngen och

- om aktuellt, tiden som verksamheten har varit nedlagd.!!?

I mélet C-13/95 Siizen utvecklade EU-domstolen de avvigningar som
gjordes i ’Spijkers”. C-13/95 Siizen rorde ett gymnasium som hade sagt upp
ett tjinsteavtal om stddning med ett bolag. Gymnasiet hade sedan upprittat
ett nytt avtal med en ny leverantdr. Den nationella domstolen stillde frdgan
till EU-domstolen om &verlatelsedirektivet ar tillampligt vid ett byte av
tjansteleverantdr, &ven om ingen materiell eller immateriell
produktionsfaktor hade dverlatits mellan den tidigare och den nya
uppdragstagaren.!!3

EU-domstolen slog fast att det inte &r mojligt att dra slutsatsen att det ar
fraga om en Gverging endast pa grund av att tjéinsten som den tidigare och
den nya innehavaren bedriver dr av samma slag. Den ekonomiska enheten
kan saledes inte reduceras till den verksamhet som bedrivs. Identiteten av
enheten foljer av personal, arbetsledning, organisation av arbetet,
driftsmetoder och eventuellt driftskapital.!'* EU-domstolen konstaterade
ocksa 1 C-13/95 Siizen att “’spijkerskriteriernas” betydelse varierar beroende

109 Se C-472/16 Sigiienza, p. 29; C-108/10, Scattolon, p. 60; C-458/12 Amatori, p. 30.
110 Se C-24/85, Spijkers, p. 11.

11 Se C-24/85 Spijkers, p. 13; se C-160/14, Ferreira da Silva e Brito m.fl. p. 26.

112 Se C-24/85 Spijkers, p. 11-14.

113 Se C-13/95 Siizen, p. 3-6, 9.

114 Se C-13/95 Siizen, p. 15-16.
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pa vad for slags verksamhet som bedrivs och pd vilka produktions- eller
driftsmetoder som anvénds.'!?

Beddmningen utifran “’spijkerkriterierna” skiftar séledes utifran vilka
kriterier som kan tillimpas pa den aktuella verksamheten. Ju farre av
kriterierna som é&r tilldimpliga pa den aktuella verksamheten, desto mer véger
de kvarstdende aspekterna i en helhetsbedomning.!'® EU-domstolen har
klargjort att en verksamhet som dr frimst baserad pé arbetskraft, kan inte
anses bibehéllit sin identitet om merparten av personalstyrkan inte dvertas
av forvdrvaren. Motsatsvis, om verksamheten framst dr baserad pa
materiella anldggningstillgdngar, dr det inte tillrdckligt att de tidigare
anstillda 6vertas for att enheten ska ha bibehéllit sin identitet.!!”
Bibehallandet av en verksambhets identitet har framst utgétt fran
bedomningen av om verksamheten baseras pa personal eller materiella
tillgdngar. Den bedomningen tar i sin tur utgdngspunkt i vilka tillgangar
som dr nddvindiga eller tillrdckliga for att fortsitta driften av
verksamheten. !

En viktig del i bedomningen av en verksamhetsdvergang ir att
verksamheten ska fortsitta efter vergangen. Verksamheten kan trots det
integreras i forvirvarens struktur, sdvida forviarvaren kan fortsétta en
identisk eller motsvarande ekonomisk verksamhet.!!® Tillfdlliga avbrott i
verksamheten, upp till atminstone nadgra manader beroende pa de aktuella
omstindigheterna, &r likasa inte ett hinder mot att enheten bibehallit sin
identitet.!20

Doktrin har kritiserat att det 14ggs vikt vid att majoriteten av arbetstagarna
ska ha Overgatt for att situationen ska falla under regleringens
tillampningsomrade. Det kan leda till att arbetsgivare undviker att dverta de
anstillda i syfte att inte behdva beakta regleringens réttsverkningar.'?! Det
kan beaktas att ’spijkerskriterierna” inte ska bedomas sjilvstandigt.
Samtidigt l14ggs stor vikt vid 6vergangen av arbetstagarna for verksamheter

115 Qe C-13/95 Siizen, p. 18; C-472/16 Sigiienza, p. 31-33.

116 Se Mulder, Bernard Johann, Anstdillningen vid verksamhetsovergdng, s. 275 for en
liknande slutsats; Jfr C-200/16 Securitas, p. 28.

7' Se C-200/16 Securitas, p. 29-30.

118 Se C-509/14 Aira Pascual, p. 34-41; C-160/14 Ferreira da Silva e Brito m.fl. p. 27-31;
C-472/16 Sigiienza p. 31-38; AD 2014 nr 14.

119 Qe C-466/07, Klarenberg, p. 42-48.

120 Se C-472/16 Sigiienza, p. 42-43; Jfr AD 2014 nr 46 dir verksamheten 14g nere under
négra manader, men det beaktades att det var frdga om en skola och uppehéllet varade
under sommarlovet.

121 Se Lunning, Lars, Toijer, Gudmund och Lindblom, Per, Anstdillningsskydd — En
lagkommentar, 6 b § LAS under rubrik EU-rdttens regler om dvergang av verksamheter.
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som baseras pd arbetskraft.!?> EU-domstolen har tydliggjort att tolkningen
inte far strida mot overlatelsedirektivets huvudsakliga syfte i samband med
diskussioner om vikten av att de anstdllda inte har dvergdtt. Den dverldtna
personalens anstdllningsforhallande ska séledes skyddas, dven mot
forvérvarens vilja.!?? Foljaktligen kan det konstateras att trots att Gverlataren
och forvérvaren avgor utformningen av 6vergéngen, kan de inte avsiktligen
sOka att undkomma att falla under regleringens tillimpningsomrade. Det &r
dock inte tydligt hur en sddan bedomning ska goras.

Ekonomiska enheter som utgors av ett kollektiv av arbetstagare kan
bibehélla sin identitet om forvirvaren inte endast fortsitter den aktuella
verksamheten, utan ocksd gvertar en majoritet av arbetstagarna i antal och
kompetens.!?* Vid provningen av kollektiv av arbetstagare finns det
anledning att beakta om det som har dverforts ar tillrickligt for att fortsatta
tillhandahalla de tjédnster som var typiska for det overlatna foretagets
ekonomiska verksambhet, utan att det dr nddvéndigt att anvéinda andra
betydande tillgdngar eller andra delar av foretaget.!?* For att uthyrd
arbetskraft ska anses vara en ekonomisk enhet kriavs know-how, en
administrativ struktur och arbetstagare som kan uthyras. Att de uthyrda
arbetstagarna blir integrerade i organisationsstrukturen hos kunden utgor
dock inte ett hinder mot att anse att det ror sig om en dvergang av en
ekonomisk enhet.!26

Angaende en verksamhet som &r baserad pa omfattande materialtillgdngar
har EU-domstolen ansett att det var frdga om en dvergéng da ett
lufttrafikforetags majoritetsdgare tradde in i det avvecklade foretagets stélle.
Majoritetsdgaren dvertog hyresavtal rorande flygplan, 6vertog
charterflygningar och viss mindre utrustning, bedrev samma verksamhet och
anstéllde vissa av de tidigare anstéllda. De tidigare anstéllda gavs dessutom
samma arbetsuppgifter som tidigare.'?” EU-domstolen har ocksa ansett att
overlatelsen av utrustning som dr nddvandig for att tillhandahalla en
bevaknings- och sdkerhetstjénst kan anses vara en verksamhetsdverging,
trots att forvirvaren végrat att overta de anstéllda.!?®

Som tidigare slagits fast utesluter inte faktumet att det saknas ett avtal
mellan 6verlataren och forvirvaren att det ar frdga om en

122 Jfr C-509-14 Aira Pascual p. 35.

123 Se C-200/16 Securitas, p. 30; C-509-14 Aira Pascual p. 41; Se forenade malen C-171/94
och C-172/94, Merckx och Neuhuys, p. 24-26.

124 Se C-151/09 UGT-FSP, p. 29.

125 Se C-458/05 Jouini, p. 34.

126 [hid, p. 35-37.

127 Se C-160/14 Ferreira da Silva e Brito m.fl. p. 31, 35.

128 Se C-200/16 Securitas, p. 32-34.
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verksamhetsovergang.!?® Trots det kan i avsaknaden av ett avtal i
helhetsbedomningen tala for att det inte ror sig om en
verksamhetsovergang.!3? Det giller sdrskilt vid entreprenorsbyte.
Entreprenadavtal dr en omfattande forpliktelse som normalt sett regleras i
skriftliga avtalsvillkor.!3! En tolkning e contrario talar for att en direkt
avtalsrelation mellan dverlatare och forvirvare kan medfora lagre krav pé
ovriga aspekter i helhetsbeddmningen.'*?

Faktumet att den svenska regleringen av verksamhetsovergéngar omfattar
all offentlig verksamhet,!** har effekt pA beddmningen av
’spijkerskriterierna”. De kriterier som tar sikte pd om en verksamhet &r av
ekonomisk natur dr foljaktligen av mindre betydelse da
verksamhetsovergangen ror forvaltningsuppgifter.!3*

Trots att vissa huvuddrag kan utldsas for branscher dr det viktigt att papeka
att bedomningen sker utifrén det enskilda fallet. Sma skillnader i enheternas
identitet kan innebdra en annan slutsats av om det skett en
verksamhetsdvergang. Mélet C-298/18, Grafe och Pohle rorde en
upphandling av kollektivtrafik med buss. EU-domstolen hade tidigare i C-
172/99, Liikenne konstaterat att busstrafik inte kan anses som en
verksamhet som 1 huvudsak baserar sig pé arbetskraft da den kriaver
omfattande materiel och anlidggningar.!* Diarmed kunde det inte anses vara
en verksamhetsdvergéng nér betydande materiella tillgangar inte hade
overgétt frn 6verldtaren till forvirvaren.'*¢ Arbetsdomstolen kom till en
liknande slutsats angdende busstrafik i mélet AD 1995 nr 163. ”Grafe och
Pohle” ifrdgasatte om regeln frin ’Liikenne” innebar att det inte kan vara
fraga om Gvergdng déd inga nimnvéarda verksamhetstillgangar, i synnerhet
inga bussar, overlatits for en bussverksamhet.!?’

Bussarna i ”Grafe och Pohle” hade inte dverldtits pa grund av nya tekniska
och miljomissiga krav frin den upphandlande myndigheten. Overlataren
kunde inte uppfylla de nya normerna med sin befintliga bussflotta. EU-
domstolen fann att det ur en ekonomisk synvinkel inte var rimligt for en

129 Se C-13/95 Siizen, p. 11; se delkapitel 3.3.1.

130 Se AD 2010 nr 25; Malmberg, Jonas m.fl., Medbestimmandelagen — En kommentar, 28
§, under rubrik "Begreppet 6vergang av verksamhet”.

131'Se AD 2010 nr 25.

132 Se Malmberg, Jonas, m.fl., Medbestimmandelagen — En kommentar, 28 §, under rubrik
”Begreppet overgéng av verksamhet”; Jfr C-392/92, Schmidt, p. 16, 20.

133 Se delkapitel 3.3.2.

134 Se AD 1999 nr 21; Nystrom, Birgitta, Overldtelsedirektivets tillimpning vid évergdng
av offentlig verksamhet, s. 229-230.

135 Se C-172/99, Liikenne, p. 39.

136 Ibid p. 42-43.

137 Se C-298/18, Grafe och Pohle, p. 19.
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forvdrvare av upphandlingsavtalet att Overta den befintliga bussflottan, da
bussarna nu var oanvindbara i utdvandet av tjédnsteavtalet.!*® EU-domstolen
fann 1 denna situation att det inte var nddvandigt att verksamhetstillgangar, i
den aktuella situationen i form av bussar, ska ha dverlatits for att anse att det
ar friga om en dvergdng. Det betonades istdllet att merparten av
chaufforerna dvertagits, chaufforerna tilldelats identiska eller liknande
arbetsuppgifter och de besatt sirskilda kvalifikationer och fardigheter for att
den ekonomiska verksamheten skulle kunna fortgd.'*°

Det framgér ovan att EU-domstolen har producerat en omfattande praxis
avseende tolkningen av bibehallandet av den ekonomiska enhetens identitet.
EU-domstolen har samtidigt dverldmnat till de nationella domstolarna att
avgora den aktuella dvergangen utifrén en helhetsbedomning. !4
Arbetsdomstolens domar ger séledes en riktlinje for helhetsbedomningen i
de enskilda fallen. De flesta av Arbetsdomstolens mal angéende
regleringens tillimpningsomrade har natt slutsatsen att det inte varit friga
om en verksamhetsdvergang. Flera av dessa mal har rort entreprenader och
arbetskraftsuthyrning.!'4!

Arbetsdomstolen fann vid ett entreprendrsbyte for hotellstddning att det inte
hade skett en 6vergang. Arbetsdomstolens helhetsbedomning podngterade
att verksamheten bedrivits pa samma sétt som innan dvergangen, i samma
lokaler och med vissa tillgangar fran hotellet. Trots det fann
Arbetsdomstolen att det inte skett en dverging. Slutsatsen baserades pé att
majoriteten av anstdllda, materiella tillgdngar, arbetsledning och
administration inte dvergatt.!*> Motsvarande beddmning gjordes angdende
byte av entreprenadavtal dir majoritet av anstéllda dverléts, men varken
arbetsledning eller administration dverléts. Arbetsdomstolen betonade dven
att verksamheten bedrevs vidare endast under en kort period.'*

Vid en Overlatelse av ett serviceavtal konstaterade Arbetsdomstolen att
visserligen hade majoriteten av anstéllda dverlatits. Vidare anség
Arbetsdomstolen att de anstélldas kunskap och erfarenhet var den viktigaste
bestandsdelen i verksamheten. Trots det var det inte frdga om en
verksamhetsovergdng dé varken materiella tillgdngar eller
nyttjanderittsavtal hade 6vertagits.!**Angdende en busstrafiksupphandling

138 Se C-298/18, Grafe och Pohle, p. 32.

139 [hid, p. 38—41.

140 Se C-298/18, Grafe och Pohle, p. 27; C-472/16, Sigiienza, p. 45.

141 Se bland annat AD 2008 nr 64, AD 2010 nr 25, AD 2014 nr 14, AD 2008 nr 51, AD
2016 nr 59.

142 Se AD 2008 nr 64.

143 Se AD 2010 nr 25.

144 Se AD 2010 nr 88.
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ansdg Arbetsdomstolen att vid en ny innehavare av ett upphandlingsavtal
var det inte tillrdckligt att ett par anstéllda och ett par bussar dverlatits, nér

varken produktionstillgangar eller arbetsledning hade dverlatits.'#

Arbetsdomstolen fann att det inte rorde sig om en verksamhetsdverging nér
en kommun étertog ett foretags uppdragsavtal om personlig assistans.
Kommunen anstillde majoriteten av de personliga assistenterna och
arbetsuppgifterna var samma. Diremot hade varken arbetsledning,
administration eller materiella tillgdngar Gvertagits av bolaget. Det var ocksa
av betydelse att antalet anstéllda utokades relativt fort efter den pastadda
overgangen, !4

Arbetsdomstolen drog slutsatsen att det varit fraga om en
verksamhetsdvergang d& en kommun étertog skolverksamhet fran ett
foretag. Kommunen tog 6ver majoriteten av de anstéllda, verksamheten var
sig lik efter Overgdngen, den bedrevs i samma lokaler, med samma
utrustning och uppehéllet varade endast under sommarlovsmanaderna.'4’
Arbetsdomstolen fann dven att det rorde sig om en verksamhetsdvergang da
ett arrendatorsbyte for en konferens- och restaurangverksamhet innefattade
att materiella tillgdngar och goodwill 6verlatits, verksamheten var lik efter
overgangen och den bedrevs pd samma sitt. Det var inte avgdrande i
helhetsbedomningen att inga anstéllda dverfordes och att det rorde sig om
ett par manaders avbrott.!*®

Arbetsdomstolen konstaterade angaende dverlatelsen av en
restaurangverksambhet att det rorde sig om en verksamhetsdverging.
Grunden for slutsatsen var att hyresavtalet till lokalen och materiella
tillgdngar 6vergick. Det var dven fraga om samma verksamhet, samma
kundkrets och uppehéllet varade endast i en vecka. Slutsatsen forédndrades
inte av faktumet att endast ndgra anstillda gick 6ver till forvérvaren.'+

I mal dir Arbetsdomstolen utreder om det dr frdga om en
verksamhetsdvergdng anvinder domstolen “’spijkerskriterierna” i en
helhetsbeddmning.!>° Domstolarna aterkommer inte séllan till
arbetstagarskyddet i sin beddmning av vad som omfattas av begreppet
verksamhetsdvergdng. Det huvudsakliga syftet med regleringen av

145 Se AD 1995 nr 96.

146 Se AD 2014 nr 14.

147 Se AD 2014 nr 46.

148 Se AD 2002 nr 63.

1499 Se AD 2014 nr 91.

150 Se bland annat AD 2016 nr 59, AD 2014 nr 28, AD 2010 nr 88, AD 2010 nr 25, AD
2014 nr 46 m.m.
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verksamhetsovergéngar &r att sékerstélla att arbetstagarnas anstéllningsavtal
skyddas pa motsvarande sétt som deras anstillningsforhillande hos
overlataren. Det dr séledes inte mojligt att tolka begreppet
verksamhetsdvergang for restriktivt. En vid tolkning kan sédkra direktivets
malsattning.!>! Arbetstagarskyddet betonas sarskilt ifrdga om kriteriet i
’spijkersbedomningen” som fokuserar pa om majoriteten av de anstéllda har
overlatits. Att 1agga for stor vikt vid att de anstillda inte har Gverlatits
hindrar ddrmed att deras anstillningsavtal skyddas.!'>?

3.3.4 Undantag fran regleringens
tillampningsomrade

Enligt artikel 5 6verlételsedirektivet har medlemsstaterna en valmojlighet av
om artikel 3 och 4 i direktivet ska tillimpas pa en verksamhetsoverging dér
overlataren ar foremal for konkursforfarande eller nagot motsvarande
insolvensforfarande. Tolkningen av motsvarande insolvensforfarande
innebadr att insolvensforfarandet har inletts i syfte att likvidera overlatarens
tillgdngar och det stdr under tillsyn av behorig offentlig myndighet.
Forfaranden som syftar till att foretagets verksamhet helt eller delvis ska
fortsitta, exempelvis foretagsrekonstruktion, omfattas inte av
undantagsregeln.!>* Foljaktligen kan insolvensforfaranden dér verksamheten
helt eller delvis fortsitter att drivas anses vara en verksamhetsdvergang
enligt regleringen om ovriga forutsittningar &r uppfyllda.'>*

Svensk rétt innehéller ett undantag fran begreppet verksamhetsovergéng for
konkurseri 6 b § 2 st LAS. Bestimmelsen forordnar att réttigheter och
skyldigheter pa grund av anstillningsavtal och anstillningsforhallanden inte
overgéar vid en dvergang i samband med konkurs. En arbetstagare kan dock
tillgodordkna sig anstdllningstiden hos den forra arbetsgivaren nér
arbetstiden ska berdknas hos forvirvaren.!>> Konkursundantaget ér inte
tillampligt for foretradesritten till ateranstéllning gentemot forvarvaren av
verksamheten enligt 25 § 2 st sista men. LAS.

3.4 Analys

Beddmningen av begreppet verksamhetsovergang kan anpassas beroende pa
bransch och specifika kdnnetecken for en verksamhet. EU-domstolen har
introducerat ett flertal omstdndigheter som kan beaktas angéende en

151 Se C-108/10, Scattolon, p. 59; C-458/12, Amatori, p. 41;

152 Se C-509/14, Aira Pascual, p. 41; C-340/01 Abler m.fl. p. 37; Se forenade méalen C-
171/94 och C-172/94, Merckx och Neuhuys, p. 24-26.

153 Se C-509/17, Plessers, p. 43-45.

154 Se C-509/17, Plessers, p. 48; C-319/94, Dethier Equipement, p. 30-32

1558e 3§ 1st2p. LAS.
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verksamhetsdvergang. Vidare har EU-domstolen utformat sérskilda
beddmningar for vissa typer av verksamheter. EU-domstolen vill gérna inte
utesluta en form av overlételse eller bransch fran att kunna vara féremal for
en verksamhetsdvergdng. Den omfattande réttspraxis som finns angéende
definitionen av en verksamhetsdvergdng kan medfora att det ar svart att
tydliggdra vad bedomningen bestar i.!°¢ Beddomningen far dock tas utifrdn
EU-domstolens dynamiska utveckling av begreppet. Den anpassningsbara
bedomningen skulle kunna vara positiv utifrén de nationella domstolarnas
perspektiv om den medforde en fri bedomning. EU-domstolen har dock
introducerat ett stort antal parametrar som de nationella domstolarna maste
beakta. Dessutom avgors bedomningen i sérskilda fall genom
gradskillnader.'®’

En stor del av slutsatserna i EU-domstolens mél har framst natt slutsatsen att
en viss sort av dverlatelse inte i alla lagen kan uteslutas fran att vara en
verksamhetsdvergdng. Samtidigt har EU-domstolen tydliggjort att
beddmningen sker utifrin om den ekonomiska enheten ska ha bibehéllit sin
identitet. Det &r foljaktligen inte tillrédckligt att ett tjdnsteavtal har overgatt
fran Overlétaren till forvirvaren. Det gar att utldsa frin EU-domstolens
rittspraxis att domstolen méste identifiera vad som dr nddvandigt eller
tillrdckligt for en fortsatt drift, och utreda om det nddvindiga eller
tillrdckliga har Gvergétt.

Arbetsdomstolen har i flera av de fall dér parterna tvistat om det foreligger
en verksamhetsovergang, funnit att utifrdn de aktuella omstandigheterna kan
situationen inte beddmas vara en verksamhetsovergang. Slutsatsen nés
generellt utifrin att tillrackligt manga av de tillampliga “spijkerskriterierna”
inte talar for att det dr frdga om en verksamhetsovergang. Nir det géller
bland annat entreprenader och upphandling har visserligen EU-domstolen
konstaterat att det kan rdra sig om en verksamhetsovergéng.
Arbetsdomstolens praxis visar att det inte ar tillrdckligt att verksamheten
bedrivs vidare av den nya innehavaren, samt att endast ndgon omstandighet
talar fOr att det ar frdga om verksamhetsoverging.

For att sdkerstilla att arbetstagares intressen skyddas vid en dvergang, ar det
viktigt att tillampningsomradet for regleringen omfattar de situationer som
regleringen &r tdnkt for. EU-domstolen har haft arbetstagarnas intressen som
skél till en vidstrackt beddmning av definitionen av en
verksamhetsovergdng. For att mojliggora att regleringen dr andamalsenlig

156 Jfr Davies, A.C.L. EU Labour Law, s. 235; Nystrom, Birgitta, Ndgra aktuella
arbetsrdttsliga fragor i samband med overgdng av verksamhet, s. 227.

157 Se exempelvis jimforelsen av C-172/99 Liikenne jaimfort med C-298/18, Grafe och
Pohle.
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och effektiv kravs en flexibel beddmning av begreppet
verksamhetsdvergdng. Den flexibla bedomningen kan foljaktligen minska
risken for att definitionen kan utnyttjas, 1 syfte att undkomma att falla under
regleringens tillimpningsomrade.

Det kan poidngteras att EU-domstolen 1 beddmningen av om en
verksamhetovergang skett inte har uttryckt att dverlételsedirektivet syftar till
att sikerstilla en skilig avvigning. Definitionen av en verksamhetsovergéng
beaktar séledes framst arbetstagarnas intressen, dtminstone vad som framgér
uttryckligen av domstolarnas domskal. Samtidigt kan det poéngteras att ett
alltfor vidstrackt tillimpningsomrade innebér att arbetsgivare alaggs
omfattande skyldigheter. Réttsverkningarna for en arbetsgivare av att falla
under regleringens tillimpningsomride kan ha forbisetts av en dverlatare
eller forvdrvare nér det inte finns ett uttryckligt avtal mellan 6verlataren och
forvarvaren. Séledes har varken dverlataren eller forvirvaren mojlighet att ta
rittsverkningarna i beaktning i avtalsforhandlingar. En otydlig definition av
tillampningsomradet gor det ocksé svart for en arbetsgivare att bedoma om
det dr frdga om en verksamhetsovergang.

Domstolarna har ddremot i de enskilda fallen till stor del utgétt fran vad som
har dvergétt. Bedomningen baseras dven pd vilka omstidndigheter som &r
nddvindiga for en fortsatt verksamhet och om de omstdndigheterna har
overgatt. Saledes bor arbetsgivaren ha de framsta forutsittningarna for att
utreda om en verksamhetsovergéng foreligger, pa grund av att arbetsgivaren
dven har mest kunskap om verksamheten. Det bor ocksa tas i beaktning att
arbetsgivaren har ett bestdimmande inflytande 6ver vad verksamheten
innehéller, hur verksamheten utformas och vad dvergangen innefattar.
Diarmed dr arbetsgivaren till stor del ansvarig for om omsténdigheterna talar
for att en situation bedoms vara en verksamhetsdvergang. Arbetstagarna kan
inte utdva ndgot inflytande dver omstdndigheterna som ligger till grund for
verksamhetsovergdngen. Foljaktligen har arbetstagarna inte ndgot inflytande
over om de ska omfattas av direktivets skyddssyfte.

Sammanfattningsvis ér tolkningen av vad en verksamhetsovergang innebér
vidstrackt. Direktivets ursprungliga vaga formulering av begreppet
verksamhetsovergdng har medfort att EU-domstolen fétt uttolka
bestimmelsens innebord i ett stort antal mil. Genom EU-domstolens
genomgripande praxis omfattar begreppet verksamhetsdvergéng ett stort
antal olika situationer. Det forekommer inte séllan att domstolarna hdnvisar
till arbetstagarskyddet i bedomningen av begreppet verksamhetsdverging,
for att mojliggora att regleringen uppfyller sitt huvudsakliga syfte. Det ska
inte heller vara mdjligt for dverlatare och forvérvare att forsoka undgé att
omfattas regleringens tillimpningsomrade. Samtidigt maste det beaktas att i

36



ménga fall, sarskilt i verksamheter som frémst baseras pa de anstéllda,
betonas att det 4r nddvandigt att merparten av de anstéllda overgar for en
fortsatt verksambhet.

Genom en helhetsbeddmning utifran ”spijkerskriterierna” har
Arbetsdomstolen i flera av sina avgdranden kommit till slutsatsen att det
inte varit frdga om en verksamhetsdvergang. Det gar att ana en tyngdpunkt
mot att de flesta avtalsméssiga kontexterna kan komma att omfattas i
definitionen av en verksamhetsovergang utifran EU-domstolens praxis.
Didremot kommer en helhetsbedomning utifrdn omsténdigheterna i de
faktiska mélen inte séllan né slutsatsen att det inte foreligger en
verksamhetsdvergdng. Det kan ddrmed ses som att regleringens
tillampningsomrade inte dr sd omfattande som det vid en forsta blick kan
bedomas.

Ovan kapitel har ddrmed diskuterat definitionen av en verksamhetsdvergéng
och vilken avvdgning som foresprékats i praxis. Att definiera en situation
som en verksamhetsovergang och séledes falla under regleringens
tillampningsomrade ar endast ett forsta steg. Det faktiska arbetstagarskyddet
foljer av rittigheterna och skyldigheterna i lagstiftningen av
verksamhetsdvergangar. Arbetet kommer nu att gé vidare till att beskriva de
rittsverkningar som foljer av att en situation bedomts vara en
verksamhetsdverging.
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4 Rattsverkningar av
verksamhetsovergang

4.1 Inledning

Overlatelsedirektivet syftar till att delvis harmonisera medlemsstaternas
lagstiftning avseende skyddet for arbetstagares réttigheter vid en
verksamhetsovergang. | syfte att &stadkomma den delvisa harmoniseringen,
faststiller overldtelsedirektivet en miniminiva for arbetstagarnas rattigheter
vid en verksamhetsévergéng.!>® Det f6ljande kapitlet kommer att utveckla
och analysera skyddet for arbetstagarnas réttigheter. Skyddet for
arbetstagarnas réttigheter kommer dessutom att analyseras mot bakgrund av
avvigningen mellan arbetstagares och arbetsgivares intressen.

Kapitlet kommer att utreda de tva generella bestimmelserna som reglerar
rittsverkningarna av en verksamhetsdvergang. For det forsta, vid en
verksamhetsoverging overgar de réttigheter och skyldigheter enligt
anstéllningsavtalet och anstillningsforhdllandet fran overldtaren till
forvédrvaren.!> Det inkluderar att forvirvaren dr bunden i minst ett ar av
villkoren i kollektivavtal som dverldtaren dr bunden av.!®® For det andra,
utgor verksamhetsovergangen i sig inte saklig grund for uppsigning.'®! De
tvd ovan beskrivna bestimmelsernas ndrmare innebdérd kommer att
beskrivas i foljande delkapitel 4.2 och 4.3.

4.2 Overgang av rittigheter och
skyldigheter

4.2.1 Automatisk overgang av
anstallningsforhallande

Den arbetsrittsliga regleringen av verksamhetsdvergangar utgér till stor del
fran dess huvudprincip, att forvarvaren av en verksamhet ska tréda in i
overlétarens stélle gentemot dverlatarens arbetstagare.!®? Det innebar att
rittigheter och skyldigheter enligt anstdllningsférhallanden och
anstéllningsavtal som géllde vid tidpunkten for 6vergdngen automatiskt

158 Se skl 6 i ingressen till dverlatelsedirektivet; artikel 8 dverlatelsedirektivet.

199Ge 6 b § LAS.

160 Se 28 § MBL; art. 3.3 dverlatelsedirektivet.

161'Se 7 § 3 st LAS.

162 Se Proposal COM(74) 351 final/2, s. 5-6; C-324/86, Daddy’s Dance Hall, p. 14; Jfr
Kallstrom, Kent och Malmberg, Jonas, Anstdllningsforhallandet, s. 294.

38



overgdr till forviarvaren. Den automatiska dvergéngen av rittigheter och
skyldigheter enligt anstéllningsforhéllandet regleras i 6 b § LAS for de
individuella anstéllningsvillkoren, och 28 § MBL for de kollektiva
anstillningsvillkoren.!3

Den automatiska dvergéngen av anstéllningsforhéllandet skiljer sig fran de
generella reglerna angdende partsbyte i svensk avtalsritt. Enligt allmdnna
obligationsrittsliga principer krivs samtycke for att en gédldenér ska kunna
overfora sina forpliktelser till en annan part.!®* I ett anstillningsavtal &r
arbetstagaren och arbetsgivaren att se som bdde gildenér och borgenir.
Béda parter har forpliktelser och fordringar mot den andra parten.
Arbetsgivaren dr skyldig att betala 16n, samtidigt som arbetsgivaren kan
kréva en arbetsprestation. Arbetstagarens skyldighet ar foljaktligen att
uppfylla sin arbetsprestation och har ritt att kriva 1on.'%° De generella
principerna angdende partsbyte foreskriver foljaktligen att ett
arbetsgivarbyte men dven ett arbetstagarbyte kraver samtycke frén den
andra parten.

Hade verksamhetsovergéngar reglerats av de generella principerna om
partsbyte hade sdledes bada parter 1 anstéllningsforhallandet kunnat dberopa
en verksamhetsovergang som grund for att anstéllningsforhallandet ska
upphoéra.'6® Under forutséttning att en verksamhetsovergang foreligger,
foreskriver regleringen att forvarvaren automatiskt svarar for rittigheterna
och skyldigheterna som foljer av anstdllningsférhallandet.

Trots att anstéllningsforhéllandet Gvergér till forvarvaren har bade
overlataren och forvérvaren ett solidariskt ansvar for ekonomiska
forpliktelser som uppkommit pa grund av anstéllningsforhéllandena fore
overgangen.'®’ Forvirvaren kan foljaktligen inte hdnvisa till att Gverlataren
var arbetsgivare vid tidpunkten da en ekonomisk forpliktelse uppkommit,
for att undga att svara for ekonomiska forpliktelser som uppkommit innan
overgangen.

Syftet med overlételsedirektivet dr att forhindra att arbetstagarna hamnar i
en sdmre stéllning 4n vad de hade innan 6vergangen.!%® Darmed kan de

163 Overgéngen av de kollektiva anstillningsvillkoren kommer att utredas i delkapitel 4.2.2.
164 Se Mulder, Bernard Johann, Anstdillningen vid verksamhetsévergdng, s. 282-289;
Selberg, Niklas, Arbetsgivarbegreppet och arbetsrdttsligt ansvar i komplexa
arbetsorganisationer, s. 127.

165 Se Mulder, Bernard Johann, Anstdillningen vid verksamhetsovergdng, s. 283-284.

166 Tbid, s. 285.

167Se 6 b § 1 st 2 men; Jfr Killstrom, Kent och Malmberg, Jonas, Anstdiliningsforhdllandet,
s. 303.

168 Jfr C-324/86, Daddy’s Dance Hall, p. 16; Jfr delkapitel 2.1.
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overlatna arbetstagarna inte krédva tillimpningen av forvérvarens villkor for
det fall forvérvaren tillimpar mer formanliga villkor dn 6verlataren.'® Det
ar inte mojligt att frdnga fran réttigheterna enligt overlatelsedirektivet, dven
om arbetstagaren godkédnner sddana inskrédnkningar eller arbetstagaren anser
sig ha vunnit andra fordelar.!”® Foljaktligen forbattrar inte den arbetsrittsliga
regleringen av verksamhetsovergangar arbetstagarnas anstéllningsskydd,
utan tryggar endast arbetstagarnas tidigare villkor.!”!

4.2.2 Anstallningsvillkor i kollektivavtal

Enligt 6verlatelsedirektivet ska forvirvaren vara bunden av villkoren i det
kollektivavtal som dverldtaren var bunden av. Forvérvaren dr endast bunden
av de kollektivavtalsbestimmelser som innehaller rittigheter och
skyldigheter for enskilda arbetstagare. Forvirvaren dr dessutom skyldig att
tillampa kollektivavtalsbestimmelserna endast for arbetstagare som var
anstillda vid overgéngen.!”> Bundenheten bestar till dess att
kollektivavtalets giltighetstid 16pt ut eller ett nytt kollektivavtal har borjat
gilla. Medlemsstaterna kan begréinsa tiden som forvérvaren dr bunden av
villkoren i1 dverlédtarens kollektivavtal. Bundenheten ska dock vara minst ett
41,173
Den svenska arbetsrittsliga regleringen av dvergéng av kollektivavtal gar i
viss mén langre dn direktivets bestimmelser. Det dr av betydelse att skilja
mellan forsta stycket och tredje stycket i 28 § MBL. Enligt huvudregeln i 28
§ 1 st MBL Overgar Overldtarens kollektivavtal till forvarvaren. Foérvirvaren
ar bunden av kollektivavtalet pa samma sétt som dverldtaren var bunden.
Foljaktligen giller kollektivavtalet for hela forvarvarens verksamhet och
saledes forvérvarens tidigare anstéllda och arbetstagare som tillkommer
efter dvergangen.!’* Bestimmelsen innebir att hela kollektivavtalet 6vergar,
inklusive kollektivavtalsvillkor som ror arbetstagarorganisationen,
exempelvis fredsplikt!’> eller en skyldighet att dverlimna efterfrigade
handlingar till arbetstagarorganisationen.!”®

169 Se C-108/10, Scattolon, p. 77; AD 2008 nr 31; Jfr C-343/98, Collino och Chiappero p.
37.

170 Se C-324/86, Daddy’s Dance Hall, p. 14-15.

171 Se AD 2008 nr 61; se for en liknande slutsats Mulder, Bernard Johann, Anstdillningen
vid verksamhetsovergdng, s. 341-344.

172 Jfr C-287/86, Ny Mplle Kro, p. 25.

173 Se artikel 3(3).

174 Se Killstrom, Kent och Malmberg, Jonas, Anstdillningsforhdllandet, s. 297, 300.

175 Se Malmberg, Jonas m.fl., Medbestimmandelagen — En kommentar, 28 §, under rubrik
Automatisk 6vergang av kollektivavtal (forsta stycket).

176 Se AD 2000 nr 8.
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Regeln 128 § 1 st MBL har dock betydande undantag. Det dr framst
undantagsreglerna som i praktiken tillimpas, dd kollektivavtalens
tickningsgrad dr pa en hog niva i Sverige.!”” For att forvirvaren ska vara
bunden enligt 28 § 1 st MBL ska forvérvaren inte vara bunden av ett annat
kollektivavtal som kan tillimpas pé arbetet som &r foremal for
overgangen.!”® Diarmed krivs att forvérvaren inte ska vara bunden av ett
annat kollektivavtal, for att forvarvaren ska vara bunden av Overlatarens
kollektivavtal for bade sina tidigare och nytillkomna anstéllda.

Enligt 28 § 2 st MBL fér arbetstagarorganisationen siga upp kollektivavtalet
inom 30 dagar frin det att den har underrittats om dvergangen. Overlataren
kan ocksa séga upp avtalet som en foljd av Gvergdngen. Avtalet ska ségas
upp mer dn 60 dagar innan 6vergdngen for att avtalet inte ska gélla for
forvdrvaren 60 dagar efter dvergingen. Forvirvaren far & sin sida vénda sig
till uppségningsreglerna angdende kollektivavtal enligt 30 § MBL, som dr

tillimpliga nér det inte dr friga om verksamhetsovergang.'”

Om négot av undantagen ar tillimpliga &r ettarsregeln i 28 § 3 st MBL
tillamplig. Ettarsregeln foreskriver att forvirvaren ska tillimpa
anstillningsvillkoren i dverlitarens kollektivavtal under ett ar fran
verksamhetsdvergangen. Kollektivavtalet behdver inte tilldimpas i ett ar om
giltighetstiden har 1opt ut'®” eller ett nytt kollektivavtal har borjat gilla.

Regeln i tredje stycket innebér inte en Overging av kollektivavtalet, utan
endast en tillféllig tillimpning av arbetstagarnas tidigare kollektivavtal.
Tillimpningen omfattar endast de arbetstagare som dvergétt fran
overldtaren.'8! Ettarsregeln omfattar dessutom endast arbetstagarnas
anstéllningsvillkor enligt kollektivavtalet, och séledes inte
kollektivavtalsvillkor som ror arbetstagarorganisationen.'®?

Det kan forekomma skillnader mellan centrala och lokala kollektivavtal.
Arbetsdomstolen konstaterade i AD 2013 nr 6 att forvarvare inte dr bundna
av overlatares lokala kollektivavtal. Saledes behover forvarvare inte
tillampa lokala foreskrifter efter ettrsperioden, om forvérvaren dr bunden
av ett tillimpligt centralt kollektivavtal. Bdde dverldtaren och forvarvaren i

177 Se Medlingsinstitutet, Avtalsrérelsen och lonebildningen dr 2019, s. 166-167.

178 Se 28 § 1 st MBL sista meningen.

179 Se Kllstrom, Kent och Malmberg, Jonas, Anstillningsforhdllandet, s. 298; Malmberg
m.fl., Medbestimmandelagen — En kommentar, 28 §, under rubrik Uppségning av
kollektivavtal (andra stycket).

180 Se C-396/07, Juuri, p. 35.

181 Qe Kllstrom, Kent och Malmberg, Jonas, Anstillningsforhdllandet, s. 298; Nystrom,
Birgitta, EU och arbetsritten, s. 325.

182 Se AD 2008 nr 61; Adlercreutz, Axel och Mulder, Bernard Johann, Svensk arbetsriitt, s.
137.
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AD 2013 nr 6 var bundna av samma centrala kollektivavtal. Det hade dock
genomforts lokala anpassningar av det centrala kollektivavtalet for
tillimpningen hos dverlataren. Arbetsdomstolen bedomde 28 § MBL enligt
sin ordalydelse. Domstolen beaktade heller inte argumentet att forvédrvaren
skulle vara bunden av den lokala anpassningen pa grund av att forvédrvaren
var bunden av det centrala kollektivavtalet.!83

4.2.3 Ratt till forandringar

Forvirvaren har rétt att genomfora fordndringar av arbetstagarnas
anstéllningsforhallande motsvarande dverlatarens tidigare rétt att genomfora
fordndringar enligt nationell lagstiftning och praxis. Arbetstagare ar ddrmed
inte skyddade mot alla fordndringar. Forvarvaren erhaller séledes samma
skyldigheter och rittigheter som dverlataren. Overgangen far dock inte vara
anledningen till fordndringarna av anstéllningsvillkoren.!84 Det dr heller inte
mdjligt att fordndra avtalsvillkoren pa grund av dvergéngen, dven om det
endast r en delforklaring till forandringen.!®> EU-domstolens praxis
tydliggor dock inte inom vilken period efter 6vergangen som dvergédngen
ska anses vara anledningen till fordndringen, eller hur en sédan beddmning
ska ske i 6vrigt.!%

Forandringar som sker i syfte att folja gdllande nationella bestimmelser &r
mdjliga sévida forédndringarna inte innebér en genomgripande fordandring av
arbetsvillkoren till nackdel for arbetstagarna.'®” Fordndringar av
kollektivavtalsvillkor direkt vid 6vergangen dr ocksa mojliga under
forutséttning att fordndringarna inte har till syfte eller konsekvens att
arbetstagarnas villkor, totalt sett, & mindre gynnsamma &n innan
overgangen. Med andra ord &r sddana fordndringar utan beaktande av
ettarsperioden. EU-domstolen har tolkat att arbetstagarnas villkor totalt sett
inte ska vara mindre gynnsamma, till att det ar tillrackligt att arbetstagarna
pa ett ungefar behaller sin tidigare l6neniva vid fordndringar i
loneberdkningen. 83

4.2.4 Overféring av anstillningstid

En frdga som har varit uppe till sérskild beddmning &r om anstillningstiden
hos overlétaren ska overforas till forvirvaren. Avtalsvillkor som bedoms
utifran anstéillningstiden forekommer bland annat for berdkning av 16neniva,

183 Se AD 2013 nr 6.

184 Se C-425/02, Delahaye, p. 32; C-4/01, Martin, p. 43; C-108/10, Scattolon, p. 59.
185 Se C-4/01, Martin, p. 38-42.

186 Se C-4/01, Martin; Jfr Barnard, Catherine, EU Employment law, s. 607.

187 Se C-425/02, Delahaye p. 32-33;

188 Se C-108/10, Scattolon, p. 76, 81.
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uppségningstid och andra avgangsvederlag.'® Enligt EU-domstolen utgor
arbetstagarnas anstéllningstid inte en rattighet som arbetstagarna kan gora
géllande mot arbetsgivaren. For det fall att anstillningstiden déremot ligger
till grund for ekonomiska réttigheter for arbetstagarna ska de ekonomiska
rittigheterna overforas vid en verksamhetsovergang. Det innebir att
forvdrvaren ér skyldig att beakta anstdllningstiden for berdkningen av
arbetstagarnas ekonomiska rittigheter.!*°

I enlighet med vad som sagts ovan fér arbetstagarnas ekonomiska réttigheter
inte patagligt minskas i samband med 6vergangen. Forvirvaren maste
ddrmed &tminstone partiellt erkénna arbetstagarnas anstéllningstid for att
forhindra en pataglig minskning av den ekonomiska réttigheten.!!
Tilldimpningen av ett kollektivavtal direkt efter 6vergangen fér inte innebira
att arbetstagarnas 16ner patagligt minskas. Denna situation &r dock under
forutsittning att forvarvarens kollektivavtal innefattar I6nevillkor som &r
kopplade till anstéllningstid och 16nevillkoren innebér en fordndring av
arbetstagarnas 16neberiakning.!*?

Svensk rétt foreskriver att en arbetstagare som genom en
verksamhetsdvergéng har en ny arbetsgivare far tillgodordkna sig
anstéllningstiden hos dverlataren vid berdkningen av anstdllningstid hos
193 Arbetsdomstolen har dock funnit att arbetstagare inte kan
tillgodordkna sig anstdllningstid hos dverlataren vid tillimpningen av en
kollektivavtalsbestimmelse om forlangd uppségningstid, vilken baseras pa
anstillningstid.'** Enligt LAS kan anstillningstid hos en 6verlétare
tillgodordknas vid bestdmning av uppsidgningstid enligt 11 § 2 st.!°> AD
2018 nr 35 rorde dock en kollektivavtalsbestimmelse och ettirsperioden

forvarvaren.

enligt 28 § 3 st hade gatt ut. Sdledes kunde forvérvaren tilldmpa sitt eget
kollektivavtal. Arbetsdomstolen fann att bestimmelsen inte kunde tolkas
innefatta bade anstillning hos dverlataren och forvdrvaren trots att
kollektivavtalsvillkorens lydelse var likadan. Mot bakgrund av EU-
domstolens forhandsavgorande konstaterade Arbetsdomstolen att det var
avgorande att kollektivavtalet hade vid tva tillfallen 16pt ut och
omforhandlats.!”®

189 Se C-108/10, Scattolon; AD 2018 nr 35; forenade mélen C-674/18 och C-675/18 TMD
Friction.

190 Se C-343/98, Collino och Chiappero, p. 50-51.

91 Se C-108/10, Scattolon, p. 75, p. 81.

192 [bid, p. 83.

193Se 3 § 1stp.2 LAS.

194 Se AD 2018 nr 35.

195 Jfr 3 § 1 st LAS dér 11 § riknas upp.

196 Se AD 2018 nr 35. Se vidare delkapitel 5.6. angéende AD 2018 nr 35.
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4.2.5 Arbetstagarnas ratt att stanna kvar

En arbetstagare, som visserligen har rétt att fortsétta sin anstdllning hos
forvdrvaren pa samma villkor som tidigare, dr inte skyldig att fortsétta sitt
anstillningsforhallande hos forvérvaren.!”” Enligt EU-domstolen dr det en
grundldggande ratt for en arbetstagare att vilja sin arbetsgivare. En
arbetstagare kan inte tvingas arbeta for en ny arbetsgivare.!”® Det dr endast
arbetstagaren som kan forfoga over rétten att inte folja med till forvérvaren.
Diarmed kan inte dverlataren och forvirvaren avtala om att vissa
arbetstagare ska stanna kvar hos 6verlataren.!'” Om arbetstagaren viljer att
inte folja med till forvérvaren, kan arbetstagaren foljaktligen inte erhalla det
skydd som overlatelsedirektivet stadgar.??’ Skulle det uppkomma arbetsbrist
hos Overldtaren hanteras en sadan situation enligt de ordinéra reglerna for
uppsigning, det vill sdga 7 § LAS och turordningsreglerna i 22-23 §§
LAS.2!

4.2.6 Pensionsundantaget

Artikel 3(4)(a) i 6verlatelsedirektivet foreskriver att medlemsstaterna kan
undanta arbetstagarnas rétt till alders- invaliditets- eller efterlevande-
formaner pa grund av kompletterande pensionssystem. Ett sadant
kompletterande pensionssystem ska inte falla under de nationella
socialforsdkringssystemen. Undantagsregeln ska tolkas restriktivt och det ar
endast de formaner som listas i bestimmelsen som kan undantas i nationell
ritt.22 Kompletterande pensionssystem dér forvérvaren har kontroll dver
om forménerna ska aktualiseras omfattas inte av undantaget. Exempelvis
omfattar undantagsregeln inte situationen nir en pensionsféormén ska betalas
ut p& grund av forvirvaren sagt upp arbetstagaren.?%3

Svensk rétt har implementerat undantaget i 6 b § 3 st LAS. Skilet till att
pensionsundantaget infordes i svensk ritt var att lagstiftaren ansdg att det
var oskéligt att en forvirvare av en verksamhet skulle automatiskt vara
skyldig att betala intjinade formaner som uppkommit genom tidigare
utfastelser. Forvéarvaren kan ha missat sddana enskilda utfastelser 1

97Se 6 b § 4 st LAS.

198 Se forenade mélen C-132/91, C-138/91 och C-139/91, Katsikas m.fl. p. 31-32; forenade
malen C-171/94 och C-172/94, Merckx och Neuhuys, p. 34-35.

199°Se AD 1998 nr 144.

200 Qe forenade mélen C-132/91, C-138/91 och C-139/91, Katsikas m.fl. p. 33-34.

201 Se Lunning, Lars, Toijer, Gudmund och Lindblom, Per, Anstdllningsskydd — En
lagkommentar, 6 b § under rubrik En arbetstagares rétt att motsétta sig en dvergang av
anstéllningen.

202 Se C-164/00, Beckmann, p. 37.

203 Se C-4/01 Martin p. 34-35; C-164/00 Beckmann p. 29-31; Se for en liknande slutsats
Malmberg, Jonas, Overgdng av och till pension, s. 524.
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overlatelseavtalet for verksamheten. Att en arbetstagare under en lang tid
upparbetat en pensionsfordring med ett hogt véirde, som ska falla ut ndgon
géng 1 framtiden, ansags vara en for omfattande skyldighet for
forvérvaren.204

Undantaget innefattar inte skyldigheten att betala pensionspremier till ett
forsikringsbolag.?? Det kan dessutom observeras att pensionsundantaget i
svensk ritt endast ror avtalspensioner enligt personliga avtal. Nér det giller
kollektivavtalsbestimmelser som ror alders-, invaliditets- eller
efterlevandeférméner finns det inte ett sddant undantag.?%

4.3 Uppsagningsforbudet

Enligt 7 § 3 st LAS ska verksamhetsovergangen i sig inte utgora sakliga skal
for uppsdgning. Det hindrar dock inte att arbetsgivaren genomfor
uppségningar av ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skal.
Uppségningsforbudet dr tatt sammankopplat med att anstédllnings-
forhallanden automatiskt dvergar till forvérvaren. Regleringen har
inkluderat ett forbud mot uppségningar som uteslutande beror pa
overgangen. Forbudet syftar till att uppsdgningar inte ska kunna utnyttjas for
att undvika en tillimpning av den automatiska 6vergéngen.?’’

4.3.1 Beddmningen av uppsagningar

Grunden for bedomningen av om en uppsigning strider mot
uppsédgningsforbudet dr om uppsidgningen beror pa verksamhetsovergdngen.
Om uppsédgningen beror pa verksamhetsdvergangen utreds i sin tur utifran
de objektiva omsténdigheter som kringgér uppségningen. EU-domstolen har
1C-101/87, P. Bork International konstaterat att bedomningen bor beakta
hur ndra pa 6vergéngen som uppsigningarna har beslutats.?’® Det har i
doktrin argumenterats for att EU-domstolen i mélet ”P. Bork International”
forsokte hantera problematiken med forvérvare och dverldtare som utnyttjar
regelverket. Genom att sdga upp anstillda innan 6vergédngen kan
forvdrvaren sedan ateranstilla arbetstagarna med sdamre villkor. Skulle en
sadan mojlighet finnas kan foretag komma undan regleringen att
anstillningsvillkoren automatiskt ska dverforas.?”” Som en del av

204 Se SOU 1994:83 5. 91-92.

205 Se prop. 1994/95:102, s. 46-47.

206 Se Malmberg, Jonas, Overgdng av och till pension, s. 520.

207 Se Lunning, Lars, Toijer, Gudmund och Lindblom, Per, Anstdllningsskydd — En
lagkommentar, 7 § LAS under rubrik Ovriga frigor, Hinder mot uppsigning pa grund av en
verksamhetsovergang (7 § tredje stycket); Mulder, Bernard Johann, Anstdllningen vid
verksamhetsovergdng, s. 311.

208 Se C-101/87, P. Bork International, p. 12, 18.

209 Se Barnard, Catherine, EU Employment Law, s. 314-315.

45



bedomningen utreds foljaktligen om de anstdllda har dteranstéllts av
forvérvaren.?!?

Har ett beslut tagits om verksamhetsovergang, eller planeringen av
verksamhetsdvergdngen har nétt en viss nivd innan uppsigningen, anses
overgangen som utgdngspunkt vara orsaken till uppsidgningen.?!! Hur lang
tid efter verksamhetsdvergédngen som overgangen anses vara skalet till
uppsédgningarna &r inte klarlagt. Uttalanden i de svenska forarbetena talar
dock for att det inte skulle foreligga ndgon dvergangsperiod da
uppsigningar ér forbjudna.?!?

4.3.2 Ekonomiska, tekniska eller
organisatoriska skal till uppsagning

Uppségningar vid en verksamhetsoverging strider inte mot
uppsigningsforbudet savida uppsidgningarna sker av ekonomiska, tekniska
eller organisatoriska skal. Rétten att genomfGra uppsidgningar pa grund av
ekonomiska, organisatoriska eller tekniska skil dr ett sékerstdllande av
arbetsgivarens arbetsledningsritt.?!3

Varken EU-domstolen eller Arbetsdomstolen utreder i regel vad som ér
berdttigade grunder till uppsédgningar pa grund av ekonomiska, tekniska
eller organisatoriska skdl. I AD 2014 nr 1 angav Arbetsdomstolen att en
domstol normalt inte utreder frdgan om arbetsbristuppségningen ar
beridttigad fran en foretagsekonomisk, organisatorisk eller annan jaimforlig
synpunkt. Arbetsdomstolen konstaterade samtidigt att uppsdgning endast ar
tillaiten om ingen annan 16sning dr mojlig. Darmed krévs det en utredning
fran arbetsgivaren att uppsidgningen inte kunde undvikas. Om arbetsgivaren
lagger fram en noggrann beddmning av det foretagsekonomiska laget kan
domstolen inte ifragasitta det.?!*

I C-313/07 Kirtruna och Vigano hivdes ett hyresavtal som tidigare slutits
mellan dverlataren och hyresvirden, efter att forvarvaren och hyresvarden
inte kom Overens om ett nytt hyresavtal. Det beddmdes &ven omgjligt att
hitta andra lokaler eller att 6verfora de anstdllda till andra lokaler. I den
situationen kom EU-domstolen fram till att det var ett tillatet skal till

210 e C-101/87, P. Bork International, p. 12, 18-19.

21 Se AD 2009 nr 55.

212 Se Lunning, Lars, Toijer, Gudmund och Lindblom Per, Anstdillningsskydd — En
lagkommentar, 6 b § LAS under rubrik EU-réttens regler om dvergéng av verksamheter,
underrubrik Skyddet for anstillningen; jfr prop. 1994/95:102 s. 45.

213 Qe Hellsten, Jari, On Social and Economic Factors in the Developing European Labour
Law, s. 23.

214 Se AD 2014 nr 1.
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uppségning. Uppsédgningen orsakades da inte enbart av
verksamhetsovergangen, utan dven ytterligare omstindigheter.?!> Rétten att
genomfora uppsidgningar pa grund av ekonomiska, organisatoriska eller
tekniska skil tillfaller bade 6verlataren och férvirvaren.?!®
Uppsidgningsforbudet har en begrinsad rdckvidd pa grund av dess
omfattande undantag for ekonomiska, tekniska och organisatoriska skél.?!’

4.3.3 Uppsagningar i strid med
uppsagningsforbudet

De arbetstagare som har sagts upp 1 strid med uppsédgningsforbudet anses
som anstéllda vid tidpunkten for dvergangen.?'® Arbetstagarna kan ocksé
gora géllande mot forvérvaren att uppsdgningar som skett innan
verksamhetsovergéngen var réttsstridiga enligt EU-domstolens slutsats i C-
319/94 Dethier Equipement.?'® Uttalandet i C-319/94 Dethier Equipement
har 1 doktrin tolkats till att arbetstagarna inte kan kréva en fortsatt
anstillning hos forvirvaren, eftersom EU-domstolen inte uttryckligen séger
att arbetstagarna kan kriva en fortsatt anstéllning.??® Angéende svensk rtt
kan det dock belysas att regeln styrs av preskriptionsbestimmelserna i 40
och 42 §§ LAS. For att kunna undanrdja verkningarna av en uppsigning
méste arbetstagarna yrka pd en ogiltigforklaring inom de tidsramar som
bestdms i 40 och 42 §§ LAS.??! Det kan klargoras att en dvertridelse av
uppsédgningsforbudet, dd exempelvis en majoritet av de anstéllda har sagts
upp, inte kan medfora att en overlatelse ska falla utanfor begreppet
verksamhetsoverging .2

4.3.4 Provocerad uppsagning

Utover uppsagningsforbudet innehéller artikel 4 1 6verlatelsedirektivet dven
en regel om provocerad uppsidgning. Enligt artikel 4.2. overlatelsedirektivet
ska arbetsgivaren vara ansvarig for att anstéllningsavtalet eller
anstéllningsforhallandet upphdrde om anledningen till upphdrandet &r att
verksamhetsdvergdngen medfor en visentlig forédndring av arbetsvillkoren
till nackdel for arbetstagaren. Regeln hinger samman med principen att en
arbetstagare, som enligt direktivet har rétt att fortsétta sin anstdllning hos

215 Qe C-313/07, Kirtruna och Vigano, p. 46.

216 Se C-319/94, Dethier Equipement, p. 33-37.

217 Se Nystrom, Birgitta, EU och arbetsriitten, s. 315; prop. 1994/95:102 s. 45; jfr dock
Mulder, Bernard Johann, Anstdllningen vid verksamhetsévergdng, s. 318 for en annan asikt.
218 Se C-101/87, P. Bork International, p. 17.

219 Se C-319/94, Dethier Equipement, p. 38—42.

220 Se Barnard, Catherine, EU Employment Law, s. 613-614.

221 Jfr AD 1995 nr 60.

222 Se forenade malen C-171/94 och C-172/94, Merckx och Neuhuys, p. 24-26; Jir kapitel
3.3.
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den nya arbetsgivaren pa samma villkor som tidigare, inte &r skyldig att
fortstta sitt anstillningsforhallande hos forvérvaren.?? Om 6vergangen
saledes medfor en visentlig fordndring av arbetsvillkoren till nackdel for
arbetstagaren, kan arbetstagaren vélja att inte fortsétta sitt
anstéllningsforhallande hos forvérvaren. Arbetsgivare ska inte kunna
utnyttja regeln genom att introducera vésentliga fordndringar av
anstéllningsvillkoren. Arbetsgivare ska vid ett sddant agerande ansvara for
anstillningen har upphort.

Forvirvaren erhaller samma rétt som dverldtaren att genomfora forandringar
1 anstédllningsforhallandet i enlighet med nationell rétt, sdvida dvergdngen
inte &r skilet till forandringarna.??* I C-171/94 Merckx och Neuhuys,
klargjorde EU-domstolen att en forédndring av en arbetstagares 16n utgor en
genomgripande fordndring i enlighet med artikel 4.2.2% 1 efterfoljande
praxis har EU-domstolen preciserat att det &r tillatet att sdnka arbetstagares
16ner pd grund av géllande nationella bestimmelser for 16neberdkning for
statsanstéllda. Daremot kommer en sddan berdkning omfattas av regeln om
provocerad uppsigning for det fall det ar friga om en genomgripande
minskning av arbetstagares 16n.22¢

4.4 Analys

Genom att rittigheter och skyldigheter enligt ett anstéllningsforhéllande
automatiskt dvergér vid en verksamhetsdverging frangas avtalsrittens
generella regler om partsbyte. Regleringen av verksamhetsdvergéngar
frangar séledes de generella reglerna i avtalsritten, i syfte att sikerstélla
skyddet for arbetstagare. Arbetstagarskyddet dr inte oinskrénkt, da
forvarvaren behdller mojligheten att genomfora forédndringar, pa
motsvarande vis som overlataren tidigare haft. Det finns ocksa en viss ritt
att genomfora ytterligare fordndringar for att kunna anpassa verksamheten
till forvarvarens sedan tidigare etablerade system.

Som en naturlig del i arbetstagarskyddet innehéller regleringen
uppsédgningsforbudet for att sdkerstilla att arbetstagarnas anstillningar
overgdr till forvirvaren. Forvirvaren behaller dock rétten att sdga upp
anstéllda av ekonomiska, organisatoriska och tekniska skél, som ett uttryck
for arbetsledningsritten. Vad som innefattas i uppsdgningsforbudet ér inte
tydligt klarlagt. Vilka atgérder som ska beddmas bero pa

223 Qe forenade mélen C-132/91, C-138/91 och C-139/91, Katsikas m.fl. p. 31-34; forenade
malen C-171/94 och C-172/94, Merckx och Neuhuys, p. 34-35; Se delkapitel 4.2.3.

224 Se C-108/10, Scattolon, p. 59.

225 Qe forenade mélen C-171/94 och C-172/94, Merckx och Neuhuys, p. 38.

226 Se C-425/02, Delahaye, p. 35.
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verksamhetsdvergdngen eller om det 6verhuvudtaget foreligger nagon
period dé forvdrvaren inte kan genomfora uppsidgningar pa grund av
arbetsbrist har heller inte tydliggjorts. Samtidigt méste ritten att sdga upp
arbetstagare pa grund av arbetsbrist vara en grundldggande del i
arbetsgivarens ritt att anpassa verksamheten och mdjliggora en fortsatt
verksamhet. Vid verksamhetsovergangar av foretag med ekonomiska
problem ér det av betydelse av att kunna genomfora fordndringar av
verksamheten, inklusive uppséigningar.??’

I en diskussion om arbetstagarskyddet &r det viktigt att poéngtera att
regleringen av dvergéangar inte forbéttrar skyddet for arbetstagarna, utan
tryggar deras tidigare villkor. Regleringen innebir dessutom att Gverlatarens
respektive forvirvarens tidigare anstdllda kan hamna i en mindre fordelaktig
situation @n den andra gruppen arbetstagare. Om de dvertagna arbetstagarna
tar med sig béttre villkor &dn vad de tidigare arbetstagarna hade hos
forvarvaren uppkommer en diskrepans i anstéllningsvillkoren mellan
grupperna. Det motsatta blir dven aktuellt om forvérvarens tidigare
arbetstagare har béttre villkor dn Overlatarens arbetstagare. P4 grund av att
regelverket inte mdjliggor en jimkning av de olika arbetstagargruppernas
anstillningsvillkor behandlas grupperna inte likadant.??®

Det ér dock viktigt att podngtera den svenska regleringen av kollektivavtal
kan innefatta att arbetstagarna far béttre arbetsvillkor efter en
verksamhetsdvergdng, om deras tidigare arbetsgivare inte hade ett
kollektivavtal. Om verldtaren var utan kollektivavtal omfattas de
overgédende arbetstagarna av forvirvarens kollektivavtal enligt 26-27 §§
MBL. Om forvérvaren var utan kollektivavtal dr forvarvaren bunden av
overlatarens kollektivavtal bade gentemot de §vergaende arbetstagarna, men
dven sina tidigare anstdllda enligt 28 § 1 st MBL. Det kan samtidigt
tydliggoras att diskrepansen i arbetstagarnas skydd, som beskrivits i stycket
ovan, endast ska tillimpas under ettirsperioden nér det géller kollektivavtal
enligt 28 § 3 st. Skillnader i enskilda anstdllningsavtal kan komma att
kvarsta, om dverlataren och forvérvaren har tillimpat olika grundnivaer i
sina anstéllningsavtal.

Forvarvarens tidigare anstdllda har forsatts 1 en sdmre stillning jAmfort med
situationen innan overlatelsedirektivet implementerades i svensk rétt nér det
giller tillimpningen av uppsédgningsforbudet. Tidigare kunde forvirvaren

227 Jfr C-499/04, Werhof, p. 31.

228 Qe for en liknande slutsats Mulder, Bernard Johann, Anstdillningen vid
verksamhetsovergdng, s. 343—344; Malmberg, Jonas, m.fl., Medbestimmandelagen — En
kommentar, 28 §, under rubrik “Ettarsregeln (tredje stycket)”, och delrubrik ”En rétt till
likabehandling?”’; Nystrom, Birgitta, Ndgra aktuella arbetsrdttsliga frdagor i samband med
overgdng av verksamhet, s. 228.
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vélja ut vilka anstéllda frén Gverlataren som skulle anstéllas. Numera
behandlas de anstédllda som en grupp vid tillimpningen av turordningsregler.
Det innebir en storre risk for forvérvarens tidigare anstillda att sdgas upp.??’

Sammanfattningsvis kan avvigningen mellan arbetstagares och
arbetsgivares intressen ndr det géller rittsverkningarna och regleringens
tillimpning beskrivas enligt foljande. Overlatelsedirektivet eller dess ingress
nédmner inte att direktivet ska innebéra en avvagning mellan parternas
intressen. Visserligen finns idén om balans i skélen till varfor direktivet
inrdttades, genom att begrdnsa inskrdankningen av arbetstagares
rattigheter.?3? Samtidigt forbattras inte arbetstagares réttigheter genom
regleringen, utan forvirvaren bibehdller de réttigheter som overlataren
tidigare hade. Bade rétten att genomfora forandringar och uppsidgningar av
ekonomiska, organisatoriska och tekniska skil visar att arbetsgivarens
arbetsledningsritt kvarstar, sdvida atgirderna inte beror pa dvergangen.
Regleringen skyddar dock inte alla arbetstagare, d4 regleringen har
avgransat skyddsregleringen till dverlatarens arbetstagare. Saledes kan
direktivets arbetstagarskydd vara negativt for forvérvarens tidigare
anstéllda.

Foljaktligen kan slutsatsen dras att den arbetsrittsliga regleringen av
verksamhetsovergéngar syftar till stor del att trygga villkoren for
overlatarens arbetstagare. Vidare syftar regleringen att se till att
arbetstagarnas intressen tas i beaktning. Samtidigt innehaller regleringen ett
beaktande for arbetsgivarens arbetsledningsritt i bAde den automatiska
overgdngen av rattigheter och skyldigheter samt uppsagningsforbudet.
Stadgandet av att arbetsgivarens ritt att genomfora fordndringar av
anstéllningsvillkor och uppsidgningar av andra skél dn overgangen beaktar
saledes arbetsgivarens intressen. Arbetsgivarens intressen tas ddrmed
indirekt i beaktning i regleringen av verksamhetsdvergangar.

Framstéllningen kommer nu att 6verga till att utreda domstolars slutsatser
angdende intresseavvigningen i enskilda fall samt situationer dar
avvigningen inte uttryckligen framgar fran lagstiftningen.

229 Qe for en liknande slutsats Mulder, Bernard Johann, Anstdllningen vid
verksamhetsovergdng, s. 343; Jfr delkapitel 2.3.

230 Se Bartl, Marija och Leone, Candida, Minimum Harmonisation after Alemo-Herron, s.
145; Prassl, Jeremias, Freedom of Contract as a General Principle of EU Law, s. 439.
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5 Skalig avvagning mellan
intressen

5.1 Inledning

Som tidigare visats dr den arbetsrittsliga lagstiftningen av verksamhets-
overgangar en skyddsreglering for arbetstagare. Skyddsregleringen syftar till
att reducera de negativa effekter som verksamhetsdvergéngar har pa
arbetstagares réttigheter.*! I den senaste utvecklingen i EU-domstolens
praxis har domstolen borjat hdnvisa till att det inte kan bortses fran
arbetsgivarens intressen. EU-domstolen har dessutom konstaterat att
regleringen syftar till att sikerstélla en skilig avvigning mellan
arbetstagarnas och arbetsgivarens intressen. Arbetsdomstolen har dven
borjat beakta arbetsgivarintresset i vissa avgoranden. Foljande kapitel
kommer att redogora for de avgdranden som hénvisar till arbetsgivarens
intressen. Kapitlet kommer att analysera vad som asyftas med arbetstagar-
och arbetsgivarintresset samt under vilka omsténdigheter som
arbetsgivarintresset nimns.

5.2 Dynamiska klausuler

En dynamisk klausul dr en hanvisningsklausul i ett anstdllningsavtal som
inte bara hanvisar till ett kollektivavtal som &r i kraft, utan dven till framtida
fordndringar av kollektivavtalet. Dynamiska klausuler innebir att
arbetsforhallandet kan komma att forédndras pd grund av omférhandlingar av
kollektivavtalet.?3? Genom dynamiska klausuler kan en oorganiserad
arbetsgivare folja branschpraxis s som den har beslutats av
arbetsmarknadens parter. Arbetsgivare kan ocksa anvdanda dynamiska
klausuler 1 anstéllningsavtal, for att tillimpa sitt kollektivavtal pa

arbetstagare som inte &r fackligt anslutna.?3?

Svensk rétt foreskriver att arbetsgivare normalt sett ska tillimpa sitt
kollektivavtal pd oorganiserade eller utomstaende arbetstagare.
Tilldimpningen av kollektivavtal pa oorganiserade eller utomstaende
arbetstagare dr under forutséttning att det enskilda anstillningsavtalet inte

21 Qe delkapitel 2.3, och 4.4.

232 Qe Forslag till avgorande i forenade malen C-680/15 och C-681/15, Asklepios Kliniken,
p. 4-8.

233 Thid, p. 9-10.
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foreskriver ndgot som inte &r i linje med kollektivavtalet.>** Saledes ar det i
svensk ritt inte nddvéindigt med en dynamisk klausul for att tillimpa
kollektivavtal pd oorganiserade eller utomstaende arbetstagare. I Sverige
forekommer dynamiska klausuler i hingavtal. Hingavtal, vilka kan
uppréttas mellan en arbetstagarorganisation och en oorganiserad
arbetsgivare, dldgger arbetsgivaren att folja det gillande forbundsavtalet.?®
Foljande delkapitel kommer att beskriva dverlatelsedirektivets forhallande
till dynamiska klausuler och utvecklingen som skett i EU-domstolens
praxis.

5.2.1 C-499/04 Werhof

Det forsta fallet dir EU-domstolen uttryckligen ndmnde att
arbetsgivarintresset ska beaktas var C-499/04 Werhof. Mélet rorde en
verksamhetsoverging, ddr anstillningsforhallandet mellan dverlataren och
arbetstagarna reglerades av ett allmént kollektivavtal och 16neavtal genom
en dynamisk klausul i anstillningsavtalen. Overlitaren var medlem i
arbetsgivarorganisationen som hade slutit kollektivavtalet och loneavtalet.
Forvirvaren var inte medlem i nagon kollektivavtalsslutande
arbetsgivarorganisation och heller inte part till ett kollektivavtal.>*¢
Arbetstagarna ville fa 16neforhdjning enligt ett Ioneavtal som trétt i kraft
efter overgangen.??” EU-domstolen stilldes dirmed infor fragan om
overlatelsedirektivet skulle tolkas s att en forvirvare inte dr bunden av ett
senare slutet kollektivavtal &n vad som var i kraft vid dvergangen, nir

anstéllningsavtalet hanvisar till kollektivavtalet som forvirvaren inte &r part
till.28

EU-domstolen podngterade att i allmédnhet rader avtalsfrihet mellan parter.
Den arbetsrittsliga regleringen av verksamhetsdvergdngar innebir dock ett
undantag frén avtalsfriheten. Undantaget fran avtalsfriheten syftar till att
skydda arbetstagares réttigheter fran forsamringar pd grund av
overgangen.?*® EU-domstolen konstaterade att syftet med
overlatelsedirektivet &r att skydda arbetstagares réttigheter och att
mdjliggora att arbetstagarna fortsdtter sin anstéllning pa samma villkor hos
forvarvaren. Darmed Overgar anstéllningsavtal och anstdllningsférhallanden

234 Qe Sigeman, Tore och Sjodin, Erik, Arbetsriitten, s. 148-150; Jfr AD 2006 nr 76; AD
1984 nr 79, LAS 2 § 6 st.

235 Se Medlingsinstitutet, Avtalsrirelsen och lonebildningen dr 2019, s. 46-47.

236 Se C-499/04, Werhof, p. 6-8

27 [bid, p. 10-12.

28 Thid, p. 17.

29 bid, p. 23-24.
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i kraft vid 6vergéngen fullt ut till forvérvaren, inklusive de rittigheter och
skyldigheter som kollektivavtal foreskriver.?*

EU-domstolen ansag att det inte framgick att direktivet dven skulle
inkludera att forvérvaren binds av kollektivavtal som slutits efter
overgdngen. Det konstaterades istdllet att det ligger i direktivets utformning
att skydda rittigheter och skyldigheter vid tidpunkten for 6vergéngen.?4!
Trots att direktivet har ett skyddssyfte till formén for arbetstagarna ansdg
EU-domstolen:

”(..) skall det emellertid inte bortses frdn forvirvarens
intressen. Forvirvaren mdste kunna géra de
anpassningar och omstdllningar som dr nédvindiga for

den fortsatta verksamheten. **

EU-domstolen fann i enlighet med den negativa foreningsfriheten att en
forvdrvare har en grundldggande ritt att inte vara medlem i en forening.
Foljaktligen, om en forvdrvare av en verksamhet skulle vara bunden av en
dynamisk avtalsklausul, vilken hinvisar till ett kollektivavtal som
forvdrvaren inte &r part till, 4r den negativa foreningsfriheten inte
respekterad.?*® En statisk tolkning av den dynamiska klausulen, det vill sdga
att forvérvaren dr bunden till kollektivavtalets innehéll vid tidpunkten for
overgangen,?** inskrianker inte forvéirvarens negativa foreningsfrihet.*> EU-
domstolen drog slutsatsen att artikel 3.1. i dverlételsedirektivet inte hindrar
(min kursivering) att forvarvaren infe dr bunden (min kursivering) av
kollektivavtal som slutits efter dvergéngen, nér forvérvaren inte ar part till
kollektivavtalet.>#®

EU-domstolen fann sdledes i "Werhof™ att trots dverltelsedirektivets syften
att skydda arbetstagare och reducera de negativa effekterna av avtalsfriheten
vid en verksamhetsovergang, att det inte kan bortses frn forvirvarens
intressen. Forvirvarens intresse i mélet uttolkades till att inte utsittas for en
begrinsning av sin negativa foreningsfrihet. EU-domstolen pétalade dven att
en statisk tolkning av en dynamisk klausul kan undvika en inskrdnkning av
foreningsfriheten. Hanvisningen till en statisk tolkning visar p att EU-
domstolen foresprakar en sddan statisk tolkning av kollektivavtal. Samtidigt
kan det podngteras att fraigan som EU-domstolen besvarade var om

240 Se C-499/04, Werhof, p. 25-27.
21 [bid, p. 29.

22 [hid, p. 31.

243 Ibid, p. 32-34, 36.

24 bid, p. 19, 34.

25 [bid, p. 35.

26 [bid, p. 37.
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direktivet kréver en tillimpning av en dynamisk klausul. I sitt svar fann EU-
domstolen att direktivet inte gjorde det.

Efter ”"Werhof™ var det till viss man otydligt vad domstolens tolkning
innebar for den fortsatta tillimpningen av dynamiska klausuler vid
verksamhetsovergdngar. Avgorandet kunde tolkas till att
overlatelsedirektivet inte kriver en tillimpning av dynamiska klausuler, men
inte heller att det forbjuder dynamiska klausuler.*” Samtidigt kunde en
motsatsvis tolkning av domstolens slutsats i "Werhof”, sérskilt domstolens
diskussion angéende att dynamiska klausuler kan strida mot grundlédggande
rittigheter, tala for att overltelsedirektivet forbjuder tillimpningen av
dynamiska klausuler.?*8

5.2.2 C-426/11 Alemo-Herron

Beddmningen av dynamiska klausuler vid tillimpningen av
overlatelsedirektivet aterkom i C-426/11, Alemo-Herron. Den nationella
domstolens frga i ”Alemo-Herron” var om direktivet innebér antingen ett
krav, en befogenhet eller ett forbud mot att tillimpa en dynamisk klausul vid
en verksamhetsdvergang. EU-domstolen fokuserade pa om artikel 3 i
direktivet utgjorde ett hinder mot att géra dynamiska klausuler gédllande mot
en forvérvare.?* Som tidigare har namnts ar direktivet ett minimidirektiv,
vilket tillater nationell rétt att vara gynnsammare for arbetstagare och
kollektivavtal som dr gynnsammare for arbetstagarna.?>® Den tillimpliga
nationella rétten i ”Alemo-Herron” innefattade en mdjlighet att anvinda sig
av dynamiska klausuler i ett enskilt anstéllningsavtal. En dynamisk klausul
skulle bedémas som ett avtalsvillkor i anstéllningsforhallandet.?>!

Omstiandigheterna i malet var att det hade skett en verksamhetsévergéng av
en fritidsverksamhet fran Londons stadsdelsstyrelse till ett foretag inom den
privata sektorn. Anstéllningsavtalen som dvertogs av forvéirvaren inneholl
en klausul som hénvisade till I6pande kollektiva avtal. De 16pande
kollektivavtalen forhandlades fram av ett sérskilt organ ansvarigt for
kollektiva forhandlingar inom den lokala offentliga sektorn.?>? Forvdrvaren,
som inte var en del av offentlig sektor, hade inte mojlighet att delta i organet
for kollektiva forhandlingar.?>?

247 Se O'Connor, Niall, Whose Autonomy is it Anyway, s. 294.

248 Qe Prassl, Jeremias, Freedom of Contract as a General Principle of EU Law, s. 436~
437; McMullen, John, Some Problems and Themes in the Application in Member States of
Directive 2001/23/EC on Transfer of Undertakings, s. 360-361.

249 Se C-426/11, Alemo-Herron, p. 19-20.

250 Qe artikel 8 dverlatelsedirektivet.

251 Se C-426/11, Alemo-Herron, p. 8.

252 [bid, p. 9-10.

253 Ibid p. 12.
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EU-domstolen diskuterade syftet med overlatelsedirektivet. Domstolen
konstaterade, med hinvisning till det tidigare mélet "Werhof”, att direktivet
inte hindrar att en forvirvare inte dr bunden av ett kollektivavtal pd grund av
en dynamisk klausul i anstéllningsavtalen.?>* EU-domstolen upplyste om att
dynamiska klausuler dr gynnsamma for arbetstagare och att direktivet inte
ska pdverka medlemsstaternas rétt att ha gynnsammare regler for
arbetstagare.?>> EU-domstolen klargjorde att forvarvaren maste kunna
genomfora de fordndringar som dr nddvandiga for en fortsatt verksamhet.
EU-domstolen konstaterade dessutom att syftet med overlatelsedirektivet
inte endast &r att arbetstagares intressen ska tillvaratas. Syftet med direktivet
ar ocksa att sékerstélla en skilig jdimvikt mellan arbetstagarnas och
forvérvararens intressen.?>

I sin beddmning av intresseavviagningen fann EU-domstolen att det var
oundvikligt med skillnader 1 anstéllningsvillkoren pd grund av att
avgorandet rorde en dverging fran offentlig till privat sektor. For att
verksamheten skulle kunna drivas vidare av forvdrvaren var det ddrmed
omdjligt att undgé fordndringar av anstéllningsvillkoren.?” Tillimpningen
av en dynamisk klausul i de rddande omsténdigheterna skulle enligt EU-
domstolen didrmed vara en “avsevird begriansning” for en forvirvare att
anpassa sin verksamhet. Sdledes drog EU-domstolen slutsatsen att det inte
rddde en skilig avvigning mellan arbetstagarnas och arbetsgivarens
intressen.?>®

Motsvarande den bedémning som gjordes i "Werhof” utredde EU-
domstolen tillampningen av den dynamiska klausulens enlighet med de
grundldggande principerna och réttigheterna inom EU-rétt. Till skillnad frén
”Werhof” hade den nationella domstolen natt slutsatsen att foreningsfriheten
inte kunde tillimpas i1 detta mal. EU-domstolen anség diremot att
néringsfriheten i artikel 16 1 Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rattigheterna, hérefter rattighetsstadgan, var aktuell 1
malet.?>® Naringsfriheten innefattar bade avtalsfriheten, friheten att utova

254 Se C-426/11, Alemo-Herron, p. 22.

25 1bid, p. 23-24.

236 Se C-426/11 Alemo-Herron, p. 25. Det kan observeras att den svenska dversittningen av
avgorandet anvénder formuleringen ”jamvikt ska rdda mellan dessa intressen” men vid en
jémforelse av avgorandets sprékversioner framgar att vad som menas &r sékerstdllandet av
en rattvis jamvikt. Engelska: ”seeks to ensure a fair balance”, Franska: ’entend assurer un
juste équilibre”, Danska: ”sikre den rette balance”; Jfr C-344/18 ISS Facility Services p. 26.
257 Se C-426/11, Alemo-Herron, p. 26-27.

238 Ibid p. 28-29.

239 Ibid, p. 30-31.
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ekonomiska eller kommersiell verksamhet och den fria konkurrensen.2°
EU-domstolen konstaterade att det foljer av artikel 3 overldtelsedirektivet att
forvdrvaren ska ha mojlighet att effektivt gora sina intressen gillande i en
process dir det forhandlas om arbetstagarnas anstéllningsforhéllanden.?¢!

EU-domstolen slog fast att forvirvaren inte hade mojlighet att gora sina
intressen géllande, pa grund av att forvarvaren i malet var forhindrad att
delta i forhandlingarna av kollektivavtalen. Ddrmed ansag EU-domstolen att
tillampningen av den dynamiska klausulen inskrénkte kdrnan av
forvérvarens néringsfrihet.?62 Domstolen fann séledes att artikel 3 i
overlatelsedirektivet utgdr ett hinder mot tillimpningen av dynamiska
klausuler nér forvirvaren inte har mdjlighet att delta 1 forhandlingar av
kollektivavtal.?®3

Avgorandet har kritiserats kraftigt i doktrin.?%* Genom att EU-domstolen
ansdg att det dr oundvikligt med skillnader i anstillningsvillkor mellan
privat och offentlig sektor, tycks EU-domstolen utgd frén premissen att en
av sektorerna innebdr sdmre villkor for arbetstagare dn den andra. Detta
motsdger utgangspunkten i dverlatelsedirektivet, att en
verksamhetsdvergdng, oavsett sektor, 1 sig inte dr skél till en fordndring av
arbetsvillkor.2%

Pa grund av att EU-domstolen hénvisade till ndringsfriheten och sérskilt
avtalsfriheten, sitter EU-domstolen ett tak for vad for lagstiftning som ar
mojligt att introducera utdver ett minimidirektiv.2%¢ Att de fyra friheterna
inom EU kan begransa utrymmet for formanligare regler var sedan tidigare
ként.2%” Tolkningen i ”Alemo-Herron” innebir att d&ven de grundliggande
rittigheterna kan utgora ett tak for nationell lagstiftning.

Domstolen behandlade heller inte om nationell lagstiftning som gér utdver
miniminivén i direktivet fortfarande dr inom EU-réttens
tillampningsomrade. “Werhof” besvarade om 6verlatelsedirektivet kridvde

260 Se C-283/11, Sky Osterreich p. 42 och diri hiinvisade rittsfall; jfr C-426/11, Alemo-
Herron, p. 32.

261 Se C-426/11, Alemo-Herron, p. 33.

262 Tpid, p. 35.

263 Tbid, p. 36-37.

264 Se bland annat Bartl, Marija och Leone, Candida, Minimum Harmonisation after Alemo-
Herron; Prassl, Jeremias, Freedom of Contract as a General Principle of EU Law;
O'Connor, Niall, Whose Autonomy is it Anyway.

265 Qe for en liknande slutsats Bartl, Marija och Leone, Candida, Minimum Harmonisation
after Alemo-Herron, s. 145-146.

266 Qe for en liknande slutsats Prassl, Jeremias, Freedom of Contract as a General Principle
of EU Law s. 444445,

267 Se C-341/05 Laval un Partneri.
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en tilldmpning av dynamiska klausuler. Jimforelsevis tolkar EU-domstolen
sjilv fragan 1 ”Alemo-Herron” till om overlatelsedirektivet tillater
tillampningen av dynamiska klausuler. Domstolen konstaterade samtidigt i
”Alemo-Herron” att tilldimpningen av dynamiska klausuler dr gynnsamma
for arbetstagare.?%® Generaladvokaten papekade i sitt yttrande att
skyldigheten att beakta unionsritten ndr medlemsstater infor regler utdver
miniminivan "naturligtvis" innefattar de grundldggande réttigheterna.?*”

EU-domstolen kom i ”Alemo-Herron” fram till att dynamiska klausuler som
hénvisar till kollektivavtal, dér forvirvaren inte har mdjlighet att delta 1
forhandlingarna, inskrianker kdrnan i néringsfriheten. Att kérnan av
néringsfriheten inskridnks av dynamiska klausuler kan kritiseras utifran att
artikel 16 1 réttighetsstadgan forordnar att néringsfriheten ska erkdnnas i
enlighet med unionsritt, nationell lagstiftning och praxis. Det dr ddrmed en
svag rattighet med mgjlighet till inskrdnkningar. EU-domstolen tycks
forbigd den diskussionen genom att hinvisa till kirnan i niringsfriheten.?””

Slutsatsen angéende ndringsfrihetens kdrna kan dessutom ifragaséttas utifran
att det &r omdiskuterat vad néringsfriheten och dess kdrna innefattar.
Néringsfriheten har ett tvddelat syfte, friheten innefattar dels att
marknaderna ska vara fria genom ett marknadsperspektiv, dels att
avtalsparterna ska ha en avtalsmissig autonomi. Det &r oklart vilket av
syftena som fér foretrade nér det uppkommer en konflikt mellan syftena.
Avtalsfriheten skiljer sig dessutom till stor del mellan medlemsstaterna.?”!
Att utstricka tolkningen av niringsfrihetens kdrna till att inkludera att gora
sina intressen géllande i en avtalsférhandling kan tyckas extensivt. Sérskilt
nér det rdder osdkerhet angdende vad néringsfrihetens kédrna inom EU kan
utstrickas till utdver att en marknadsekonomi ska foreligga.?’

Niér det géller bedomningen av inskrdnkningen av niringsfriheten forbigar
EU-domstolen viktiga nyanseringar utover sitt konstaterade att forvarvaren
inte har mojlighet att delta 1 forhandlingen. Arbetstagarna bor, med
hénvisning till avtalsfriheten och avtalsratten generellt, kunna forlita sig pd
att deras anstéllningsvillkor kommer att tillimpas och att avtal ska hallas.?”?
Det kan dessutom inte bortses fran att forvarvaren bor ha haft mojlighet att

268 Qe for en liknande slutsats, Bartl, Marija och Leone, Candida, Minimum Harmonisation
after Alemo-Herron, s. 146—149.

269 Se Forslag till avgorande i C-426/11, Alemo-Herron, p. 47.

270 Qe for en liknande slutsats Bartl, Marija och Leone, Candida, Minimum Harmonisation
after Alemo-Herron, s. 150.

27! Se for en liknande slutsats O'Connor, Niall, Whose Autonomy is it Anyway, s. 288-290.
272 Qe for en liknande slutsats Bartl, Marija och Leone, Candida, Minimum Harmonisation
after Alemo-Herron, s. 149—150.

273 Qe for en liknande slutsats O'Connor, Niall, Whose Autonomy is it Anyway, s. 314.
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forhandla med 6verldtaren om anstdllningsvillkor samt beakta sddana
dynamiska klausuler vid prissittning och risker vid ett verksamhetskop.
Forvarvaren bor dessutom ha kunnat forhandla med arbetstagarna eller dess
representanter om anstillningsvillkoren.?’#

EU-domstolen behandlar inte i ”Alemo-Herron” att det ligger i
utformningen av dverlatelsedirektivet att regleringen innebér ett undantag
frén principen om avtalsfrihet.?’> Visserligen kan undantaget inte stricka sig
for extensivt. Samtidigt [dmnar EU-domstolen det osagt att det finns ett
tydligt samband mellan regleringen och en inskrinkning av avtalsfriheten.

EU-domstolens intresseavvigning mellan arbetstagares och arbetsgivares
intressen &r ensidig pd grund av att domstolen endast hinvisar till kérnan i
néringsfriheten. EU-domstolen balanserar inte naringsfriheten med sociala
rittigheter som kan péverka tolkningen av dverlatelsedirektivet, bland annat
artikel 30 om skydd mot uppsdgning utan saklig grund.?’® Ritten till arbete
enligt artikel 15 rattighetsstadgan kan ocksa anvindas for att balansera
avtalsfriheten.?”” Tillimpningen av kollektivavtal kan dven beakta artikel 28
i rattighetsstadgan, dé arbetstagare, arbetsgivare och deras respektive
organisationer har ritt att forhandla och ingd kollektivavtal.

5.2.3 Forenade malen C-680/15 och C-681/15
Asklepios Kliniken

Dynamiska klausulers tillimplighet vid en verksamhetsvergang dterkom i
de forenade mélen C-680/15 och C-681/15 Asklepios Kliniken. Mélet
avgransar de konstaterande som gjordes i ”Alemo-Herron”. Malet tydliggdr
dven tolkningen av dverlatelsedirektivet i forhdllande till dynamiska
klausuler. Frdgan som stilldes till EU-domstolen var om
overlatelsedirektivet kriaver en tillimpning av dynamiska klausuler. Fragan
var under forutsittning att de dynamiska klausulerna har avtalats mellan
overlataren och arbetstagare, och att de kan anpassas antingen i samforstdnd
eller ensidigt.?’® EU-domstolen stélldes infor en liknande friga som hade
stdllts 1 "Werhof”. Skillnaden mot "Werhof ” var att i ”Asklepios Kliniken”
angavs uttryckligen att de dynamiska klausulerna enligt nationell ratt kan
anpassas antingen i samforstind eller ensidigt.

274 Qe for en liknande slutsats Bartl, Marija och Leone, Candida, Minimum Harmonisation
after Alemo-Herron s. 151-152.

275 Jfr C-499/04, Werhof, p. 24; C-362/89, d’Urso, p. 15; se for en liknande slutsats Prassl,
Jeremias, Freedom of Contract as a General Principle of EU Law, s. 442—443.

276 Qe for en liknande slutsats Kenner, Jeff, Protection in the Event of Unjustified Dismissal,
i The EU Charter of Fundamental Rights: A Commentary, 30.60, s. 822; Prassl, Jeremias,
Freedom of Contract as a General Principle of EU Law, s. 440.

277 Se for en liknande slutsats O'Connor, Niall, Whose Autonomy is it Anyway, s. 312-315.
278 Se Forenade malen C-680/15 och C-681/15, Asklepios Kliniken, p. 15.
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EU-domstolen nadde slutsatsen att sdvida forvirvaren kan gora sina
intressen gillande i1 en avtalsprocess angéende arbetsvillkor, ska
overlatelsedirektivet tolkas sd att dvergdngen av rattigheter och skyldigheter
dven géller dynamiska klausuler. Forvirvaren kan gora sina intressen
géllande genom att nationell ratt foreskriver att forvarvaren kan 1
samforstdnd eller ensidigt anpassa de avtalsvillkor som géller vid tidpunkten
for 6vergangen.?”

EU-domstolen gjorde en rad konstaterande avseende dess tidigare praxis i
”Asklepios Kliniken”. EU-domstolen nekade till att dynamiska klausuler
under alla omsténdigheter inte skulle ha ndgon verkan enligt
overlatelsedirektivet och de grundlidggande réttigheterna. EU-domstolen
poédngterade dven att avtalsfrihet rdder mellan parter, om avtalet
kannetecknas av att parterna utger samstdmmiga viljeyttringar.8* Om
overlataren och arbetstagaren frivilligt har kommit 6verens om en dynamisk
avtalsklausul ska klausulen i princip upprétthallas av forvirvaren i enlighet
med artikel 3 dverlatelsedirektivet.?8! EU-domstolens resonemang har en
tydlig koppling till avtalsfriheten. Indirekt kan EU-domstolens uttalande
tolkas att arbetstagare borde kunna forlita sig pé att avtal ska hallas.

EU-domstolen upprepade uttalandet fran ”Alemo-Herron” att
overlatelsedirektivet inte endast syftar till att skydda arbetstagares intressen,
utan att sikerstélla en balans mellan arbetstagarnas och forvarvarens
intressen. Forvirvaren méste kunna anpassa och justera verksamheten for att
mojliggora en fortsatt drift.?®? Enligt EU-domstolen ska séledes forvérvaren
mot bakgrund av ndringsfriheten pa ett effektivt sdtt kunna gora sina
intressen géllande i en kollektivavtalsférhandling.?83

Utifrén informationen av den nationella domstolen, angav EU-domstolen att
den nationella rétten tycktes mojliggora for en forvérvare att gora sina
intressen géllande, da det var mojligt att anpassa dynamiska klausuler.34
EU-domstolen anmérkte samtidigt att det 4r nationell domstol som &r
behorig att bedoma malets faktiska omstdndigheter och tolka den nationella
ritten. Det var dirfor inte upp till EU-domstolen att avgdra om den
nationella bestimmelsen, vilken foreskrev att det var mojligt att anpassa
avtalsvillkoren, var effektiv.?®

27 Se Forenade malen C-680/15 och C-681/15, Asklepios Kliniken p. 23-24, 29.
280 [bid, p. 19-20.

281 [bid, p. 21.

22 [id, p. 22.

25 [bid, p. 23.

284 Ibid, p. 24-25.

285 [bid, p. 27-28.
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Betriaffande dynamiska klausuler avgransade ~Asklepios Kliniken”
konsekvenserna fran ”Alemo-Herron”. Samtidigt bekréftar ”Asklepios
Kliniken” samtidigt en rad punkter fran ”Alemo-Herron”. ”Asklepios
Kliniken” bekréftar att dverlatelsedirektivet syftar till att sékerstélla en
balans mellan arbetstagarnas och forvarvarens intressen. Mélet bekriftar att
forvdrvaren ska pa ett effektivt sitt kunna gora sina intressen géllande i en
kollektivavtalsférhandling, nér en dynamisk klausul i anstéllningsvillkor
hénvisar till 16pande kollektivavtal. Pé sa sitt utgdr ”Asklepios Kliniken”
inte en ny inriktning i EU-domstolens praxis.?%¢

Utifrdn domslutet i ”Asklepios Kliniken” har det i doktrin ansetts att
dynamiska klausuler i hingavtal i regel inte dr problematiska i svensk rétt.
Hingavtal kan generellt sett sdgas upp vid forbundsavtalets slutdatum.
Genom uppsédgningsmdjligheten kan arbetsgivaren séledes gora sina
intressen gillande och undvika att bli bunden av kollektivavtal som ingatts
efter overgangen.?®’

5.3 Loptid for overlatarens kollektivavtal

En ytterligare kategori av avgéranden angaende overlatelsedirektivet, i vilka
det har hanvisats till en intresseavvigning, har behandlat hur lang tid som
overlatarens kollektivavtal ska tillampas av forvirvaren. Forst kommer det
redogoras for ett réttsfall dir arbetstagarna yrkade pé att forvirvarens
kollektivavtal skulle tillimpas istillet for Gverlatarens, utan att beakta
ettarsperioden. Sedan foljer ett rattsfall dar nationell lagstiftning foreskrev
att uppsagda kollektivavtal skulle fortsitta tillimpas till dess att ett nytt
kollektivavtal borjade gilla.

5.3.1 AD 2008 nr 61

AD 2008 nr 61 rorde en cateringverksamhet som var foremaél for en
verksamhetsovergdng. I ett ar tillimpade forvirvaren lonevillkoren enligt
overlatarens kollektivavtal pa de arbetstagare som overgatt fran dverlataren.
Forvirvaren tillimpade sitt tidigare kollektivavtal pa dvriga anstillda. Det
tidigare kollektivavtalet var mer forménligt d4n dverldtarens kollektivavtal.
Arbetstagarforbundet krivde som konsekvens att forvdrvaren skulle tillimpa
det mer formanliga kollektivavtalet redan fran tidpunkten for 6vergéngen.

Arbetsdomstolens tolkning av ettirsregeln 1 28 § 3 st MBL var att
tillampningen inte berodde pa om arbetsvillkoren hos verldtaren var battre

286 Jfr Giubboni, Stefano, Freedom to conduct a business and EU labour law, s. 184-185.
287 Qe Killstrom, Kent och Malmberg, Jonas, Anstdillningsforhdllandet, s. 297-298.
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eller simre an hos forvirvaren. Arbetsdomstolen hinvisade till svenska
forarbeten, uttalanden 1 de forberedande dokumenten hos kommissionen och
prejudikatet frdn C-499/04, Werhof. I sin beddmning fastslog
Arbetsdomstolen att syftet med direktivet dr att skydda arbetstagarnas
villkor som de var hos overlataren. Arbetsdomstolen konstaterade dven att
arbetstagarnas arbetsvillkor inte ska forsdmras pa grund av en
verksamhetsoverging 288

Med en tillimpning av "Werhof” ansdg Arbetsdomstolen trots att
overlatelsedirektivet syftar till att skydda arbetstagarnas intressen, att det ska
inte bortses fran forvirvarens intressen. Arbetsdomstolen atergav dven att
forvdarvaren maste vara i en position dédr den kan genomfora anpassningar
och forandringar som &r nddvéndiga for en fortsatt verksamhet. Mot
bakgrund av "Werhof”, ansdg Arbetsdomstolen att arbetstagarnas rittigheter
och skyldigheter vid tidpunkten for 6vergadngen skyddas. Foljaktligen
fastslog Arbetsdomstolen att bestimmelsen i1 28 § 3 st MBL inte kunde
tolkas till att omfatta nadgot utdver att forhindra en forsamring av
arbetstagarnas arbetsvillkor vid en verksamhetsévergang.?®

Arbetsdomstolens tolkning &r i linje med tidigare uttalanden i doktrin.?°
Direktivet och de svenska implementeringsbestimmelserna syftar till att
bibehélla arbetsvillkoren som tillimpades av Overldtaren, och ddrmed inte
forbattra villkoren eller stirka anstillningstryggheten. Regleringens
tillampning kan f6ljaktligen innebira olika villkor for arbetstagarna fran
overlataren och de som sedan tidigare arbetat hos forvirvaren. Motsvarande
kan forvidrvarens tidigare personal fa sdmre villkor dn personalen frén
overlataren, om Overldtarens anstéllningsvillkor var formanligare &n
forvérvarens.?”!

5.3.2 C-328/13 Osterreichischer
Gewerkschaftsbund

I C-328/13, Osterreichischer Gewerkschaftsbund behandlade EU-domstolen
en nationell bestimmelses enhetlighet med dverlatelsedirektivet. Den
nationella bestimmelsen innebar att kollektivavtal som har sagts upp, har
fortsatt verkan utan tidsbegrénsning, till dess att ett nytt kollektivavtal borjat
gélla eller arbetstagarna tecknat nya individuella anstillningsavtal.?*?

288 Se AD 2008 nr 61.

289 Tbid.

290 Se Mulder, Bernard Johann, Anstdillningen vid verksamhetsovergdng, s. 294, 341-343;
jfr delkapitel 4.2.1.

21 Qe for liknande slutsats Mulder, Bernard Johann, Anstdillningen vid
verksamhetsovergdng, s. 294, 341-343.

22 Se (C-328/13, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, p. 5-6.
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Jamforelsevis foreskriver artikel 3.3. overlételsedirektivet att forvérvaren
ska vara bunden av anstdllningsvillkor i I6pande kollektivavtal pd samma
sdtt som Gverlataren var bunden, till dess att avtalets giltighetstid 16pt ut
eller nytt kollektivavtal borjat gilla. I malet hade ett moderbolag overfort en
del av sin verksambhet till ett dotterbolag. Bade dotterbolagets och
moderbolagets kollektivavtal sades upp, varefter arbetstagarforbundet
menade att moderbolagets kollektivavtal skulle tillimpas enligt den
nationella bestimmelsen.?”?

Fragan till EU-domstolen var sdledes om en bestimmelse om att uppsagda
kollektivavtal har fortsatt verkan till dess att ett nytt kollektivavtal borjar
gilla eller ett nytt individuellt avtal ingas, &r i enlighet med
overlételsedirektivet.?* EU-domstolen konstaterade att artikel 3.3.
overlatelsedirektivet skulle tolkas s att bestimmelsen omfattar uppsagda
kollektivavtal om kollektivavtalet utifrén nationell ritt har fortsatt verkan.?
EU-domstolen utgick i sin beddmning fran att direktivet endast &r ett
minimidirektiv. EU-domstolen utgick ocksé frén att syftet med direktivet ar
att vid en verksamhetsdverging forhindra att arbetstagare far sdmre villkor
enbart pa grund av 6vergéngen.?%

EU-domstolen argumenterade for att tolkningen dverensstimde med syftet
med direktivet att sdkerstdlla balans mellan arbetstagarnas och forvérvarens
intressen. Den nationella bestimmelsen ansags inte hindra att forvérvaren
kan genomfora de anpassningar och fordndringar som ar nddvandiga for en
fortsatt verksamhet. Domstolen drog slutsatsen genom att poéngtera att den
fortsatta verkan av kollektivavtalet endast géllde till dess ett nytt
kollektivavtal borjar gélla eller ett nytt individuellt avtal ingicks.?®” Det ar
oklart om EU-domstolen avsdg att direktivet inte hindrar tillimpningen av
formanligare regler, savida reglerna inte hindrar forvérvaren fran att
genomfora de anpassningar och fordndringar som ar nddvandiga for en
fortsatt verksambhet.

Jamforelsevis foreskriver svensk ritt att ett kollektivavtal som ségs upp
inom sextio dagar fore overgangen ska fortsitta att gélla for forvérvaren i
sextio dagar frén och med uppsigningen av kollektivavtalet.?*® T enlighet
med “Osterreichischer Gewerkschaftsbund” torde direktivet inte hindra en
fortsatt tillimpning av Gverlatarens kollektivavtal i sextio dagar om
kollektivavtalet sdgs upp. Svensk ritt foreskriver dven att ettarsperioden inte

293 Qe C-328/13, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, p. 10-12.
24 [bid, p. 14.

25 [bid, p. 31.

296 Ibid, p. 22-27.

297 Ibid, p. 29-30.

298 ¢ 28 § 2 st MBL.
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giller da kollektivavtalets giltighetstid har 16pt ut eller ett nytt kollektivavtal
har bérjar att gilla.*® Aven denna regel fir mot bakgrund av
“Osterreichischer Gewerkschaftsbund” anses innebira att dverlatarens
kollektivavtal fortsdtter att gélla inom ettarsperioden, om kollektivavtalet
har sagts upp och ett nytt kollektivavtal inte har borjat gélla.

5.4 Fordelning mellan flera forvarvare

EU-domstolen har hénvisat till intresseavvagningen i ett mél som rorde
tolkningen av dverlatelsedirektivet i forhallande till fordelningen av en
anstéllning mellan flera forvarvare. Malet C-344/18 ISS Facility Services
rorde en anstélld som var ansvarig for stddning och underhll for tre
kommunala byggnader. Det offentliga kontraktet, som ldg till grund for
personens anstéllning, var foremal for ett nytt anbudsforfarande. Resultatet
av anbudsforfarandet var att byggnaderna delades in i tre grupper. Foretaget
Atalian erholl avtalet for tva grupper och foretaget Cleaning Masters erhdll
en grupp.’®° Séledes var fragan hur eller om arbetstagarens anstillning
skulle fordelas mellan de tv forvérvarna.

Den hénskjutande domstolen begérde forhandsavgdrandet for att utreda
vilka konsekvenser en dvergéing till tvd forvarvare har for en arbetstagares
overgang av rittigheter och skyldigheter.3°! Den hianskjutande domstolen
lade fram tre mdjliga tolkningsalternativ:
- réttigheterna och skyldigheterna skulle 6verga till den forvérvare dér
arbetstagaren huvudsakligen ska utfora sitt arbete,
- réttigheterna och skyldigheten skulle dvergd i proportion till
omfattningen av arbetstagarens arbete i respektive del, eller
- attingen av fOrvdrvarna skulle vara skyldiga att §verta réittigheterna
och skyldigheterna.3%2

EU-domstolen slog fast att dverlatelsedirektivet inte kan goras géllande for
att uppnd en forbittring av lonevillkor eller arbetsvillkor.?* Samtidigt
noterade EU-domstolen att det inte kan bortses fran forvarvarens intressen,
dé forvdarvaren maste vara i en position dédr den kan genomfora nddvéandiga
anpassningar och fordndringar for den fortsatta verksamheten. EU-
domstolen konstaterade dessutom att direktivet syftar till att sdkerstélla en
rittvis avvigning mellan arbetstagarnas och forvirvarens intressen.3%

299 Se 28 § 3 st sista meningen MBL.

300 Se C-344/18, 1SS Facility Services, p. 9-11.
01 Ibid, p. 21.

02 [bid, p. 22.

303 Thid, p. 25.

304 Tbid, p. 26
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I EU-domstolens analys av de tre olika alternativen fran den hanskjutande
domstolen, kom EU-domstolen fram till att det forsta alternativet inte tog
hénsyn till forvirvarens intressen. Alternativet med en dverging av
anstéllningen till den huvudsakliga arbetsgivaren skulle innebéra att
forvdrvaren Overtog rattigheterna och skyldigheterna enligt en
heltidsanstillning, &ven om arbetstagarens arbetsuppgifter enligt
verksamhetsovergangen omfattade en deltidsanstéllning.3%

Alternativet med en proportionerlig dvergang av rittigheterna och
skyldigheterna enligt anstdllningsforhallandet till var och en av forvérvarna,
sakerstdllde 1 princip en rittvis avvdgning mellan arbetstagarens och
forvdrvarnas intressen enligt EU-domstolen. EU-domstolen ansag att den
proportionerliga dvergangen innebar ett skydd for arbetstagaren réttigheter,
samtidigt som forvirvarna inte behdvde tillimpa langre gdende skyldigheter
dn vad som foljde av verksamhetsdvergdngen.3%¢

Visserligen poingterade EU-domstolen att den nationella domstolen fér ta
hénsyn till de praktiska konsekvenserna av en uppdelning och att direktivet
inte fir aberopas som en forsdmring av arbetsvillkoren. Om en uppdelning
ar omojlig eller medfora en forsdmring av arbetsvillkoren och réttigheterna
for arbetstagaren, ska forvédrvarna anses ansvariga for att anstéllningsavtalet
upphor, i enlighet med artikel 4.2. 6verltelsedirektivet.3*” Slutsatsen blev
saledes att ndr det dr fraga om flera forvérvare ska réttigheterna och
skyldigheterna som foljer av ett anstéllningsavtal 6vergd pd forvérvarna i
proportion till omfattningen av arbetstagarens arbetsuppgifter pa var
arbetsplats.3%®

5.5 Medlemstaternas tillampning av
undantagsregler

I ett nyligen avgjort fall hinvisade EU-domstolen till intresseavvidgningen
angdende medlemsstaters tillimpning av undantagsreglerna i
overlatelsedirektivet. De forenade mélen C-678/18 och C-675/18 TMD
Friction behandlade Tysklands implementering av bide dverlatelsedirektivet
och direktiv 2008/94/EG om skydd for arbetsgivarens insolvens, dven kallad
l16negarantidirektivet. Framstéllningen kommer endast redogora for den del i
EU-domstolens avgdrande som behandlar tolkningen av
overlatelsedirektivet. Omstandigheterna i malet var att ett foretag overlét sin

305 Se C-344/18, 1SS Facility Services, p. 31-32.

306 Tbid, p. 34.

307 Se C-344/18, ISS Facility Services, p. 35-37; Se delkapitel 4.3.4.
308 Se C-344/18, ISS Facility Services, p. 38.
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verksamhet till en forvarvare. Efter overlatelsen inleddes ett
insolvensforfarande avseende bolagets tillgdngar. Konkursforvaltaren
overlét verksamheten till ytterligare en ny enhet.>* Den andra 6vergéngen
skedde ddrmed efter att insolvensforfarandet hade inletts. Arbetstagarnas
anstéllningsavtal samt kompletterande tjdnstepensionssystem dverfordes till
forvarvaren. Arbetstagarna hdvdade dock att deras rétt till 4lderspension
skulle ocksé baseras pd anstédllningsperioden innan insolvensforfarandet
hade inletts.3!°

Som tidigare beskrivits innehaller verléatelsedirektivet en mojlighet till
undantag frén direktivets bestimmelser for badde konkursforfarande eller
motsvarande insolvensforfarande, och ritten till alders-, invaliditets- eller
efterlevandeférméner pa grund av kompletterande pensionssystem. 3! Tysk
ritt hade inte introducerat ndgon av undantagsreglerna. Tysk rétt foreskrev
ddrmed att arbetstagarnas ritt till forméner enligt kompletterande
tjanstepensionssystem overgick till forvirvaren, dven om ett
insolvensforfarande inletts mot dverlétaren.>'? Tysk praxis hade daremot
tolkat bestimmelserna pa sa sitt att forvarvaren endast ar skyldig att beakta
anstéllningsperioden efter insolvensforfarandet inletts, vid en berdkning av
arbetstagarens framtida kompletterande pensionsrittigheter.’!'?

Fragan var om medlemsstaterna kunde infora en sadan partiell tillimpning
av undantagen.’!'* EU-domstolen fann att medlemsstaterna har ett utrymme
for skonsméssig bedomning for hur de kan inféra undantagen. Den
skonsmissiga bedomningen dr dock under forutsittning att medlemsstaterna
uppfyller skyldigheten att vidta de atgdrder som dr nédvindiga for att
skydda arbetstagarnas intressen i enlighet med artikel 3.4(b).31°
Bestimmelsen i artikel 3.4(b) foreskriver att medlemsstaterna ska besluta
om nddvéndiga atgérder for att skydda arbetstagarnas intressen.

EU-domstolens slutsats baserades pa att den delvis dverforda rétten till
alderspension enligt det kompletterande tjdnstepensionssystemet
sakerstdllde en skilig avvigning mellan arbetstagarnas och forvarvarens
intressen vid ett insolvensforfarande. Den skiliga avvéigningen sdkerstéilldes
genom att arbetstagarnas ritt till alderspension dvergick, samtidigt som
forvéarvarens ansvar begrinsades. Forvéirvarens begransade ansvar ansag
EU-domstolen kunna underlétta en §vergang till en ny dgare av ett insolvent

309 Se Forenade malen C-674/18 och C-675/18 TMD Friction, p. 21-22.

310 bid, p. 37.

311 Qe delkapitel 3.3.4 och 4.2.6.

312 Qe Forenade mélen C-674/18 och C-675/18 TMD Friction, p. 37-38, 58.
313 1bid, p. 39, 47, 59.

314 Tbid, p. 68.

315 Ibid, p. 70-71.
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foretag.>'® Beaktandet av arbetstagarnas intressen innebar att
alderspensionsforménen som dvergér i verksamhetsdvergdngen minst ska
motsvara den niva som artikel 8 i lonegarantidirektivet foreskriver.3!’

I malet "TMD Friction” fastslog EU-domstolen en miniminiva for att
skydda arbetstagarnas intressen i enlighet med artikel 3.4.(b) i
overlatelsedirektivet. En mdjlig tolkning av EU-domstolens avgorande ér att
domstolen gav tydligare riktlinjer for hur intresseavvigningen ska viktas.
Det kan dock diskuteras om EU-domstolens bestimmande av en miniminiva
snarare beror pa lydelsen av artikel 3.4(b) dverlatelsedirektivet.

Jamforelsevis behandlar C-509/17 Plessers en nationell bestimmelse om
verksamhetsovergéng i foretagsrekonstruktioner. Belgisk lagstiftning
foreskrev att vid en verksamhetsdvergédng inom ramen for en
foretagsrekonstruktion, har forvirvaren ritt att vélja ut vilka arbetstagare
som ska Ooverga. Malet rorde tolkningen av artikel 3—5 dverlatelsedirektivet,
det vill séga bade dverging av rittigheter och skyldigheter,
uppsigningsforbudet och konkursundantaget.’!® Som tidigare namnts har
EU-domstolen kommit fram till att foretagsrekonstruktioner faller utanfor

konkursundantaget.3!?

EU-domstolen konstaterade i ”Plessers” att det huvudsakliga (min
kursivering) syftet med direktivet allvarligt &ventyras, vid tillimpningen en
regel som foreskriver att forviarvaren har mdjlighet att vilja ut vilka
arbetstagare som ska tas dver. Med huvudsakliga syftet med direktivet
asyftade EU-domstolen att skydda arbetstagare mot uppsdgningar utan
saklig grund vid en verksamhetsoverging.3?’ Den nationella lagstiftningen
foreskrev inte en skyldighet for forvirvaren att styrka eller motivera att
uppsédgningarna berodde pa tekniska, organisatoriska eller ekonomiska skél.
Séaledes kunde den nationella regeln inte tolkas vara i enlighet med
overlatelsedirektivet och uppsigningsforbudet.??!

C-509/17, Plessers behandlar i huvudsak uppsdgningsforbudet. EU-
domstolen ndmner inte forvirvarens intresse i malet. Domstolen fokuserar
snarare pd arbetstagarnas intresse att sdkerstélla att anstdllningsférhallandet
uppritthélls av férvirvaren.’?? I jamforelse med TMD Friction” kan det
observeras att ”Plessers” ror ett allvarligare ingrepp i arbetstagarnas

316 Se Forenade mélen C-674/18 och C-675/18 TMD Friction, p. 72.
317 Ibid, p. 73-74.

318 Se C-509/17 Plessers, p. 36.

319 Qe delkapitel 3.3.4; C-509/17 Plessers, p. 48-49.

320 Se C-509/17 Plessers, p. 52, 59.

21 [bid, p. 53-58.

322 Qe C-509/17 Plessers, p. 52.
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rittigheter och den automatiska dvergangen av anstdllningen till
forvarvaren. Huvudsyftet med direktivet dr, som tidigare visats, den
automatiska 6vergéngen av anstillningen.’?* ”TMD Friction” rérde snarare
tillampningen av specifika villkor i ett anstéllningsforhallande.

Samtidigt dr det mdjligt att argumenten for forvarvarens intresse i "TMD
Friction” kan beaktas i ett fall angdende foretagsrekonstruktioner. I
“Plessers” skulle det ddrmed kunna pastas att det dr skéligt att begriansa
risken for en kopare av ett ekonomiskt krisande foretag for att kunna
mdjliggora en forsdljning. Som pdpekats hade ett sddant beaktande
mdjligtvis inte haft en betydelse for utgangen, da det ror sig om ett allvarligt
ingripande i direktivets grundldggande rittigheter.

5.6 Tillgodoraknande av anstallningstid

Som tidigare beskrivits har EU-domstolen konstaterat att
overlatelsedirektivet forutsatter ett tillgodoridknande av arbetstid for
bestimmandet av arbetstagares ekonomiska rittigheter.’?* Enligt 3 § 1 st p.
2 LAS far arbetstagare tillgodorékna sig anstillningstid hos den forre
arbetsgivaren. Detta kapitel kommer att beskriva tre mél, AD 2018 nr 35,
AD 2014 nr 69 och C-336/15 Unionen, vilka alla tre ror samma tvist.
Fragestdllningen i tvisten var om en dverlatares kollektivavtal och en
bestimmelse om forlingd uppsédgningstid, vilken baserades pa
anstéllningstid, innebar att arbetstagarna kunde tillgodogdra sig
anstéllningstiden hos dverlataren. Tvisten gick forst till Arbetsdomstolen
genom AD 2014 nr 69. Arbetsdomstolen fann att det fanns skél for att
begéra ett forhandsavgdrande fran EU-domstolen. EU-domstolen gav ett
forhandsavgorande genom C-336/15 Unionen. Mot bakgrund av EU-
domstolens svar aterkom Arbetsdomstolen séledes till tvisten och fattade ett
domslut genom AD 2018 nr 35.

I tvisten var det stridigt om Overldtna arbetstagare hade ritt till forlangd
uppségningstid baserad pa anstéllningstid i enlighet med en
kollektivavtalsbestimmelse i Overlatarens kollektivavtal. Arbetstagarna ville
tillgodordkna sig anstdllningstiden hos 6verldtaren. Forvdrvaren ansag inte
att det fanns skél till att tillgodordkna anstdllningstiden hos 6verldtaren. En
viktig omsténdighet var att bdde forvérvarens och dverlatarens
kollektivavtal hade en likalydande bestimmelse. Bade dverlataren och
forvdrvaren var bundna av kollektivavtal som kunde tillimpas pa
arbetstagarna. Det innebar att tillimpningen av kollektivavtalet {61l under 28

323 Qe delkapitel 4.4.
324 Se delkapitel 4.2.4.
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§ 3 st MBL, det vill séga ettarsregeln. Uppsdgningarna som tvistades om
skedde mer én ett ar efter Gvergdngen.>?° Arbetsdomstolen begirde ett
forhandsavgorande om forvirvaren var skyldig att beakta anstédllningstiden
hos overlétaren i enlighet med forvarvarens kollektivavtal, nir 6verlatarens
kollektivavtal haft en likalydande bestimmelse.2°

EU-domstolen podngterade att domstolen tidigare hade funnit att direktivet
inte endast syftar till att sidkerstilla arbetstagarnas arbetsvillkor, men att
dven sékerstélla en balans mellan arbetstagarnas och forvéirvarens
intressen.*?” EU-domstolen nddde slutsatsen att artikel 3
overlatelsedirektivet maste tolkas sa att forvarvaren méste ta en
arbetstagares anstdllningstid hos dverlataren i berdkning, nir den ska avgora
arbetstagarnas uppsédgningstid. Slutsatsen var likadan trots att uppsdgningen
hade skett mer én ett ar efter verksamhetsovergéngen.’?® EU-domstolens
slutsats var under forutséttning att dverlatarens kollektivavtal inte sagts upp,
omforhandlats, 10pt ut eller ersatts av ett annat kollektivavtal. EU-domstolen
utgick dessutom frén att forvérvaren inte hade gjort nagon anpassning av
anstéllningsvillkoren och att kollektivavtalsbestimmelsernas lydelse i bade

forvarvarens och dverldtarens kollektivavtal var identiska.?%°

Arbetsdomstolen atergav i sina domskédl EU-domstolens konstaterande att
overlatelsedirektivet syftar till att sdkerstdlla en skélig balans mellan
arbetstagarnas och forvérvarens intressen. Arbetsdomstolen poingterade
ocksa att EU-domstolens slutsats forutsatte att overldtarens kollektivavtal
inte hade sagts upp, omforhandlats eller ersatts av ett annat kollektivavtal.
Efter ettarsperioden ersattes Overlatarens kollektivavtal av forvirvarens
kollektivavtal i enlighet med 2627 §§ MBL. Kollektivavtalets giltighetstid
hade 16pt ut och avtalet hade omforhandlats efter verksamhetsdvergidngen.
Mot bakgrund av att avtalet hade omforhandlats konstaterade
Arbetsdomstolen att det inte stred mot dverlételsedirektivet att tillimpa
forvarvarens kollektivavtal.

Parterna var sedan tidigare dverens om att forvérvarens kollektivavtal
innebar att endast anstillningstiden hos forvirvaren skulle ligga till grund
for berdkning av uppsagningstid. Didrmed blev slutsatsen att arbetstagarna
inte kunde tillgodorikna sig anstédllningstiden hos overldtaren for
tillimpningen av bestimmelsen om forlingd uppsigningstid.*3°

325 Se AD 2014 nr 69; AD 2018 nr 35.
326 Se AD 2014 nr 69.

327 Se C-336/15, Unionen, p. 18-19.
28 Ibid p. 33.

329 Ibid, p. 30-31.

330 Se AD 2018 nr 35.
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Arbetsdomstolens avgdrande kan tolkas till att Arbetsdomstolen anser att
EU-domstolen i sitt forhandsavgdrande missforstatt eller inte fatt ta del av
all information avseende malets omstindigheter.’*! Arbetsdomstolens
domskal tycks bortse fran att villkoren hade en likadan lydelse i bade
overlatarens och forvirvarens kollektivavtal, och saledes att en ekonomisk
rattighet byggts upp frén overlatarens kollektivavtal.’*? Nér ettarsperioden ar
slut och forvarvarens kollektivavtal ska tilldimpas, dr det sdledes endast
villkoret utifrdn dess lydelse som ska tillampas.

Slutligen kan det ndmnas att Arbetsdomstolen hénvisade till att ett
kollektivavtalsvillkors tillimpning efter ett kollektivavtal har upphort, i
regel avgors av arbetsmarknadens parter genom
kollektivavtalsférhandlingar.®3® Hanvisningen kan tolkas forespraka
16sningar genom den svenska modellen. Den svenska modellen kan anses
forespraka att arbetsmarknadens parter 16ser fragor om kollektivavtal och
inte att fragor om kollektivavtal 16ses genom en extensiv tolkning av
lagregler.

5.7 Analys

Rittsutvecklingen fran "Werhof” till "TMD Friction” talar for det 6kade
inflytandet av forvirvarens intressen vid verksamhetsovergangar. "Werhot”
poédngterade visserligen att overlatelsedirektivets bestimmelser dr ett
fransteg fran avtalsfriheten. Samtidigt argumenterade EU-domstolen for att
det inte kan bortses fran forvarvarens intressen, eftersom forvarvaren maste
vara i en position dir den kan genomfora nddvindiga anpassningar och
fordndringar for den fortsatta verksamheten. Den foreslagna tolkningen av
overlatelsedirektivet, som innebar att forvirvare skulle vara bundna av
dynamiska klausuler till en arbetsgivarorganisation som forvérvaren inte var
medlem i, var i strid med den negativa foreningsfriheten.

I ”Alemo-Herron” aterupprepade EU-domstolen lydelsen frdn Werhof, det
vill séga att forvdrvaren maste kunna genomfora nddviandiga anpassningar
och forandringar for verksamhetens fortsatta drift. EU-domstolen i ”Alemo-
Herron” gick dock ett steg langre och konstaterade att syftet med
overlatelsedirektivet &r att sikerstilla en skdlig avvigning mellan
arbetstagares och forvdrvares intressen. EU-domstolen angav att kirnan i
néringsfriheten innefattar att en avtalspart ska kunna gora sina intressen
géllande i en forhandlingsprocess om arbetstagarnas

331 Qe for en liknande slutsats, Selberg, Niklas, Forhandsbesked frin EU-domstolen delar
svenska Arbetsdomstolen, EU & Arbetsratt nr 2 2018.

332 Vilket ocksa papekades av tva skiljaktiga ledaméter i AD 2018 nr 35.

33 Se AD 2018 nr 35.
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anstéllningsforhallande. Avtalsfrihetens kdrna innebar dessutom en
begrinsning av nationella mer formanliga regler for arbetstagarna.
”Asklepios Kliniken” hdnvisade till bdde formuleringen i "Werhof” och i
”Alemo-Herron” och fastslog att det inte kan bortses fran forvirvarens
intressen, och att direktivet dven syftar till att sékerstilla avvigningen
mellan forvarvaren och arbetstagarna.

Hinvisningen till beaktandet av forvérvarens intresse och sikerstillandet av
en skélig avvégning aterkom i avgorandena “’ISS Facility Services” och
”TMD Friction”. I ”ISS Facility Services” och "TMD Friction” tycks
intresseavvigningen spela en storre roll i bedomningen av det enskilda
fallet. I mélet ”ISS Facility Services” ansdg EU-domstolen att det var en for
langtgaende skyldighet for den forvérvare som var den huvudsakliga
arbetsgivaren att overta hela anstéllningen. EU-domstolen podngterade att
det gér att sékerstélla en réttvis avvigning mellan parterna om véljer
tolkningen dir anstillningen vergar proportionerligt till var forvérvare. Pa
sa sitt kunde arbetstagaren anstéllning skyddas samtidigt som forvirvaren
inte aldggs mer langtgdende skyldigheter &n vad som f6ljde av 6vergangen.

I ”TMD Friction” ansag EU-domstolen att det var en skilig avvigning da
arbetstagarens ritt till alderspension dvergick och sékerstélldes. Samtidigt
begrinsades forvéirvarens ansvar. Ansvarsbegransningen ansags vara av
sérskild betydelse i samband med ett insolvensforfarande, for att kunna
mdjliggora en forsdljning av verksamheten.

Den avvigning som EU-domstolen genomforde i ”Alemo-Herron” var
ensidig. Jamforelse kan goras med de senare avgdranden dar EU-domstolen
dessutom beaktar arbetstagarnas intressen i avviagningen. Domstolens
argumentering beaktade endast forvérvarens intressen och rittigheter i
bedomningen av om den aktuella dynamiska klausulen inskrankte kdrnan i
forvdrvarens avtalsfrihet. EU-domstolen tog inte hinsyn till den andra sidan
1 avvégningen, det vill séga att avtal ska héllas och att arbetstagares
forvantning att kollektivavtal baserat pa dynamiska klausuler ska fa verkan.
I ”Asklepios Kliniken” poéngterade EU-domstolen sdrskilt att avtal ska
hallas och att avtalsparter ska kunna forvanta att deras villkor upprétthalls.

EU-domstolen ansag att det dr naturligt forekommer skillnader mellan
anstéllningsvillkor i offentlig sektor jamfort med privat sektor i ”Alemo-
Herron”. Domstolen konstaterade ocksa att det ar omojligt att undgé
fordndringar 1 anstéllningsvillkoren. Domstolen gjorde beddémningen utan
att framfora att en grundlidggande funktion i 6verldtelsedirektivet dr att en
overgdng i sig inte far vara ett skl till fordndringar. Domstolen diskuterar
inte att offentligréttsliga arbetsgivare omfattas av direktivets
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tillampningsomrade, sdvida det inte ror sig om myndighetsutévning.>3* Att
det kan forekomma 6vergéngar av ekonomiska verksamheten mellan olika
sektorer &r foljaktligen en naturlig konsekvens av overlatelsedirektivets
tillampningsomrade.

Att fastsla att arbetsgivarintressen dr fundamentala genom att beropa
grundldggande réttigheter riskerar att undantringa beaktandet av
arbetstagares skyddsintressen. Det finns en risk att en tvist hanteras som en
konflikt mellan olika réttigheter, snarare an att tolka innehéllet i den aktuella
bestdmmelsen.*

Pa grund av den omfattande kritik som har uppkommit angaende EU-
domstolens resonemang i ”Alemo-Herron”, finns det skél att ifragasdtta
avgorandets prejudicerande verkan. Avgorandets slutsatser angdende
dynamiska klausuler har samtidigt reducerats genom avgorandet ”Asklepios
Kliniken”, da malet tydliggér bedomningen av dynamiska klausuler i
samband med oOverlatelsedirektivet. Det kan belysas att EU-domstolen inte
har upprepat begransningen i ”Alemo-Herron” av mer formanliga nationella
regler, genom att referera till grundldggande réttigheter nar det géller
overlételsedirektivet.’3¢ Daremot har intresseavvigningen mellan
arbetstagare och forvirvare aterkommit i flera avgéranden.

Nir det giller de svenska fallen ansdg Arbetsdomstolen i AD 2008 nr 61 att,
mot bakgrund av att det inte kan bortses fran forvarvarens intressen, ar det
endast arbetstagarnas rattigheter och skyldigheter vid tidpunkten for
overgdngen som skyddas. Arbetstagarskyddet strickte sig dirmed inte
langre 4n att undvika en forsdmring av anstéllningsvillkoren.

I domskélen i AD 2018 nr 35 dtergav Arbetsdomstolen for EU-domstolens
hénvisning till att direktivet ska sékerstélla en skélig avvdgning mellan
arbetstagarens och forvirvarens intressen. Aven om EU-domstolens slutsats
talar for att arbetstagaren ska kunna tillgodorédkna sig hela sin
anstéllningstid, tycks Arbetsdomstolen anse att EU-domstolen gjorde en
inkorrekt tolkning av mélets forutséttningar.

Det kan belysas att Arbetsdomstolen i AD 2018 nr 35 argumenterade for att
fragor angaende kollektivavtals tillimpning eller vad som ska tillimpas efter
att ett kollektivavtal upphdr, normalt sett i svensk rétt l0ses av

334 Se delkapitel 3.3.2.

335 Qe for en liknande slutsats, Davies, A.C.L. How has the Court of Justice changed its
management and approach towards the social acquis?, s. 168.

336 Tillimpningen av grundliggande rittigheter har &terkommit i flera arbetsrittsliga
avgoranden sedan dess. Det finns dock inte utrymme att behandla de mélen i detta arbete.
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arbetsmarknadens parter. Séledes tyder hdnvisningen till arbetsmarknadens
parter pa att Arbetsdomstolen tar hansyn till de kollektiva intressena i
samband med en verksamhetsovergang och tillimpningen av ett
kollektivavtal.

Vid ett oversiktligt perspektiv av de samlade réttsfallen, dr det tydligt att
inget av malen behandlar uppsdgningsforbudet eller dess undantag for
ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skél. Samtidigt &r mdjligheten
till anpassning och fordndring for att sékerstélla den fortsatta verksamheten
kanske mest géllande avseende undantagen till uppsidgningsforbudet.
Visserligen kan det bero pa att domstolarna dr obendgna att diskutera vad
som dr godkinda skl till uppsidgningar. En jimforelse av "TMD Friction”
och “Plessers”, som bada delvis ror konkursundantaget, visar att ’Plessers”,
som ror tolkningen av uppsédgningsforbudet och sdledes dvergédngen av
anstéllning. Daremot behandlar "TMD Friction” tillimpningen av ett
sarskilt anstéllningsvillkor. Det kan argumenteras for att "Plessers”
behandlar ett allvarligare ingrepp 1 arbetstagares rattigheter. Saledes dr det
av storre betydelse att belysa direktivets huvudsakliga syfte, det vill séga
arbetstagarskyddet, nér det géller ett allvarligare ingrepp.

Det har framf0rts att ett skél till beaktandet av affarsméssiga intressen kan
bero pa dkade nivaer av arbetsloshet. For att kunna behélla ndgra arbeten
kan det ha ansetts av betydelse att arbetsgivare ska kunna genomfora
kostnadseffektiva omorganiseringar av verksamheter.*” Sddana
hinsynstagande kan dven ses i den 6vergripande flexicurity-strategin.®3®
Genom att balansera arbetstagarintresset mot affarsméassiga intressen
utvecklas overldtelsedirektivet fran sitt inférlivande mot en 6kad samklang
med flexicurity.?*® Det har i doktrin dessutom argumenterats for att EU-
domstolens tillvigagéngssétt och formuleringar angdende beaktandet av
ekonomiska hinsyn ér otydliga och inkonsekventa.>*® Det har dven
argumenterats for att beaktandet av affarsmissiga intressen &r ett skl till
forsvagandet av overlatelsedirektivets arbetstagarskydd.?*!

Ser man till de faktiska omstindigheterna i en del av de beskrivna mélen
och EU-domstolens slutsatser dr det tydligt att arbetstagare forlorar en
fullsténdig tillimpning av villkor som de hade hos sin tidigare arbetsgivare.
Konsekvenserna for arbetstagarna i de analyserade avgorandena skedde pa

337 Se Barnard, Catherine, EU Employment Law, s. 627.

338 Se delkapitel 2.4.

339 Qe for en liknande slutsats Barnard, Catherine, EU Employment Law, s. 627; Davies,
A.C.L, EU Labour Law, s. 234.

340 Jfr Barnard, Catherine, EU Employment Law, s. 627.

341 Qe Rainone, Silvia, Labour rights in the making of the EU and in the CJEU case law, s.
323-325.
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grund av omstruktureringar i de foretag som arbetstagarna arbetade for.
Omstruktureringarna genomfordes dven bortom arbetstagarnas kontroll.

Det kan dven podngteras att EU-domstolens intresseavvigningar utgér fran
det enskilda forhallandet mellan arbetstagare och arbetsgivare, utan att
beakta kollektiva réttigheter. Trots att flera av avgorandena ror
tillampningen av kollektivavtal vid en verksamhetsovergang, diskuteras inte
intresset for arbetsmarknadens parter att kollektivavtalen ska tillimpas. Som
tidigare angetts i denna analys tyder dock Arbetsdomstolens domskil i AD
2018 nr 35 pd att domstolen i det fallet tog hdnsyn till de kollektiva
intressena.

Sammanfattningsvis har domstolarna uttolkat arbetstagarnas och
arbetsgivarnas intressen till foljande. I arbetstagarintresset ligger att ha ett
sarskilt skydd genom regleringen av verksamhetsovergang, i syfte att
motverka en forsdmring som skulle kunna f6lja av en avtalsfrihet.
Arbetstagarna ska kunna fortsitta sin anstéllning pa samma villkor vid ett
arbetsgivarbyte. Arbetsgivarintresset har av EU-domstolen framst rort
forvdrvarens intresse att ha mojlighet att genomfora anpassningar och
fordndringar som dr nddvindiga for en fortsatt drift av verksamheten.
Forvirvaren ska inte ldggas en mer langtgaende skyldighet én vad som
foljer av 6vergéngen. Bada sidorna av intressena kan inte alltid erkdnnas
fullt ut. Sdledes méste en avvigning goras.

Intresseavvigningen dterkommer angdende dvergingen av rittigheter och
skyldigheter enligt anstéllningsavtal och anstédllningsvillkor. Flera av
avgorandena har rort tillimpningen av kollektivavtal. P4 den senaste tiden
har intresseavvigningen blivit en del i mal angdende till vem anstédllningen
ska overga och tolkningen av undantagsregler. EU-domstolen har gatt fran
att ndmna intresseavvégningen i en generell beddmning av direktivets syfte,
till att analysera de aktuella omstdndigheterna mot bakgrund av en sddan
intresseavvigning. EU-domstolen utreder dven vilken slutsats som
sdkerstiller en skélig avvidgning.
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6 Avslutande kommentarer

Den arbetsrittsliga lagstiftningen av verksamhetsovergangar aligger
arbetsgivaren ett ansvar att respektera arbetstagarnas rattigheter enligt
anstéllningsforhallandet vid en verksamhetsdvergéng. Arbetstagarna ska
vara 1 samma position som hos deras tidigare arbetsgivare. Hur kan den
slutsatsen sammanjidmkas med att regleringen syftar till att sdkerstilla en
skélig balans mellan arbetstagarens och arbetsgivarens intresse?
Lagstiftaren har ansett att det finns ett behov av att skydda arbetstagare vid
verksamhetsovergdngar, pd grund av arbetstagarnas svagare stillning.
Genom regleringen balanseras ddrmed den ojdmna utgangspunkt som
arbetstagare har jamfort med arbetsgivarna vid en verksamhetsovergang.
Det ér i detta sammanhang som EU-domstolen har funnit att
overlatelsedirektivet ocksd syftar till att sékerstélla en skélig avvéigning
mellan arbetsgivarnas och arbetstagarnas intressen.

Det kan upprepas att framstéllningens frdgestillning 4r att utreda hur den
arbetsrittsliga lagstiftningen och praxis avseende verksamhetsdvergéngar
balanserar mellan arbetsgivares och arbetstagares intressen. Det dr av
betydelse i besvarandet av fragestéllningen att utover vad som tidigare sagts,
slutligen diskutera dels vilken avvdgning som dagens rittsldge innebér, dels
vad EU-domstolens intresseavvégning tillfor. Svaret kommer att ske mot
bakgrund av framstdllningens delfradgor, det vill sdga vad syftet 4r med den
arbetsrittsliga regleringen av verksamhetsdvergéngar, vilka rattigheter och
skyldigheter som foreskrivs i lagstiftningen, och jimvikten mellan
arbetsgivares och arbetstagares intressen som har etablerats i EU-
domstolens och Arbetsdomstolens praxis.

Delfragorna har besvarats i huvudsak i kapitel 2.5. nér det géller
regleringens syfte, kapitel 3.3. avseende regleringens tillimpningsomréde,
kapitel 4.4 avseende regleringens rattigheter och skyldigheter samt kapitel
5.8 avseende domstolarnas slutsatser om avvigningen mellan arbetsgivares
och arbetstagares intressen. Foljaktligen kommer svaren pé delfrdgorna
anvéndas for att besvara den huvudsakliga fragestéllningen i f6ljande
avslutande kommentarer.

6.1 Intresseavvagning vid
verksamhetsovergang

Vid overlatelsedirektivets inforlivande var det tydligt att regleringen syftade
till att huvudsakligen skydda arbetstagares réttigheter. Det var sdledes
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viktigt att beakta de sociala konsekvenser for arbetstagare som foljde av
verksamhetsovergdngar. Samtidigt konstaterades redan da att regleringen
inte syftade till att paverka beslutet om verksamhetsdverging eller forsoka
minska antalet verksamhetsdvergéngar. Syftet var sdledes endast att
arbetstagarna skulle behélla det sociala skydd som de haft hos
overldtaren.>*> Genom utvecklingen i rittspraxis har skyddssyftet satts i
jamforelse med en arbetsgivares ritt att anpassa bade verksamheten och
arbetsvillkoren. Skyddssyftet dr séledes inte det enda som styr tolkningen av
lagstiftningen om verksamhetsdvergingar.

Det &r dven viktigt att belysa att overldtelsedirektivet redan till en borjan
inte endast syftade till att skydda arbetstagares réttigheter. Det betonades att
direktivet syftade till att frimja en harmonisering av medlemsstaternas
lagstiftning pa omradet genom sina minimibestimmelser. Foljaktligen
kunde den snedvridna konkurrensen mellan medlemsstaterna reduceras, da
villkoren for arbetsgivare i olika medlemsstater blev mer lika.’#?

Niér det géller tolkningen av begreppet verksamhetsovergang, har EU-
domstolen gett begreppet en vidstriackt tolkning. I skilen till en sadan
vidstrackt tolkning aterkommer inte séllan att regleringen ska skydda
arbetstagares rattigheter. Ddrmed ska regleringen inte mojliggora for
arbetsgivare att undvika en tillimpning av verksamhetsdvergangs-
regleringen. Trots att EU-domstolen har gett de nationella domstolarna ett
omfattande antal omstindigheter som ska beaktas i bedomningen av
regleringens tillimpningsomrade, ska avvégningen i det enskilda fallet
genomforas av de nationella domstolarna. For svensk rétt kan det betonas att
Arbetsdomstolen genom en tillampning av “spijkerskriterierna” i flera fall
nétt slutsatsen att det inte var fraga om en verksamhetsovergang. Trots att
ménga situationer kan omfattas av definitionen av en verksamhetsdvergéng
enligt EU-domstolen, krivs desto mera for att en situation ska anses vara en
verksamhetsovergang i det enskilda fallet.3**

Verksamhetsovergangsregleringen sikerstéller foljaktligen dvergdngen av
arbetstagares anstillningar till den nya arbetsgivaren. Overgingen av
anstéllningen mojliggdrs genom att réttigheter och skyldigheter enligt
anstéllningsavtal och anstillningsforhdllande dvergér till forvirvaren.
Overgangen av anstillningen mojliggdrs dessutom av att det rader ett forbud
mot att genomfora uppsidgningar pa grund av verksamhetsévergéngen.34’

342 Qe delkapitel 2.5.
343 Qe delkapitel 2.5.
344 Qe delkapitel 3.4.
3% Se delkapitel 4.4.
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Arbetstagarskyddet som regleringen implementerar dr dock inte oinskrankt.
Regleringen av verksamhetsdvergéngar syftar inte till att paverka beslutet
eller gora det svarare att genomfora verksamhetsdvergéngar, utan ska
sakerstdlla att arbetstagarnas sociala skydd bestar. Forvérvaren har kvar sin
arbetsledningsriétt. Forvérvaren har dven pd samma sétt som Overlataren rétt
att genomfora forandringar och uppsigningar, sdvida atgérderna inte beror
pa overgangen. Regleringen har haft som generell utgadngspunkt att skydda
de dvertagna arbetstagarna s som deras réttigheter var vid tidpunkten for
overgdngen. Den arbetsrittsliga lagstiftningen om verksamhetsovergangar
innebdr sdledes inte en forbittring av skyddsnivén, utan tryggar endast
tidigare villkor.

Lagstiftningen foreskriver heller inte att olika grupper av arbetstagare ska
behandlas med lika villkor. Det kan poédngteras att regleringen av
verksamhetsdvergangar inte foreskriver ett skydd for forvirvarens
arbetstagare. Forvirvarens arbetstagare kan komma att paverkas negativt
jamfort med den reglering som fanns innan dverlatelsedirektivets
implementering.346

Den skéliga avvigningen mellan arbetstagarnas och forvérvarens intressen
har av EU-domstolen uttolkats till att innebéra att & ena sidan, ska
regleringen motverka en forsdmring av arbetstagarnas arbetsvillkor.
Arbetstagarnas ska kunna fortsitta sin anstéllning pa samma villkor som
tidigare vid ett arbetsgivarbyte. A andra sidan, ska forvirvaren ha mojlighet
att genomfora nddvindiga anpassningar och forandringar for den fortsatta
verksamheten. Forvirvaren ska heller inte aldggas en mer langtgédende
skyldighet 4n vad som f6ljer av 6vergangen. Som har visats innebéir
avvigningen att bada sidors intressen inte alltid kan skyddas fullt ut.>*’
Bland annat dr det mojligt att forandringar kan komma att ske av
anstillningen, sa som frén heltidsanstdllning till tvd deltidsanstillningar.’*®
Det dr ocksa mojligt att arbetsgivare alaggs att tillimpa kollektivavtals-
bestimmelser som avtalats efter dvergingen, sédvida arbetsgivaren har
mojlighet att gora sina intressen géllande.?#

Trots att intresseavvégningen ska ske i det enskilda fallet och utifran vilka
intressen som gor sig géllande, &r det tydligt att EU-domstolens tidigare
praxis angdende Gverlatelsedirektivet inte uttryckligen hénvisade till
forvirvarens intressen. Aven om de ekonomiska intressena indirekt kan ha

346 Se delkapitel 4.4.

347 Se delkapitel 5.7.

348 Se C-344/18 1SS Facility Services.

3% Se forenade malen C-680/15 och C-681/15 Asklepios Kliniken.
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spelat roll i tidigare avgoranden, har EU-domstolen numera introducerat ett
nytt syfte till 6verlatelsedirektivet.3>°

Som tidigare ndmnts, har doktrin framhallit att vikten av arbetstagarskyddet
har minskat genom att EU-domstolen beaktar affarsméssiga intressen och
avviger mellan arbetsgivares och arbetstagares intressen.**! Genom att EU-
domstolen ger utrymme for beaktandet av affarsméssiga intressen, bor det
folja att arbetstagarskyddet inte har lika stor betydelse i en avvagning. Det
ar ddremot svart att argumentera emot ett sidant konstaterande, d4 det inte
gér att utreda vilka slutsatser som hade ndtts om inte arbetsgivarintresset
hade ndmnts.

Regleringen av verksamhetsdvergéngar ér dock inte fraimmande for
begransningar av arbetstagarskyddet, da bestimmelserna sdkerstiller vissa
befogenheter for forvirvaren. Det kan saledes ifragaséttas om
arbetsgivarintresset endast har beaktats pd senaste tid eller om det tidigare
indirekt har beaktats i beddmningen. Ett sddant synsétt talar snarare for att
domstolarna har tydliggjort vilka intressen som ligger till grund for
bedomningen av regleringen av dvergangar.

Det &r viktigt att podngtera att avgorandena dir arbetsgivarintresset har
hénvisats till inte berdér uppsidgningsforbudet. De ror heller inte om
bedomningen om en verksamhetsdverging foreligger och séledes att
arbetstagarna ska erkdnnas det skydd som stadgas i regleringen.
Avgorandena har diremot framst rort tillimpningen av sérskilda
arbetsvillkor. Bland annat har avgérandena behandlat arbetsvillkor, sa som
16neberdkning, fordelning av anstéllningen mellan flera arbetsgivare,
uppsigningstid och tillimpning av kollektivavtal.’>> Samtidigt kan
betydelsen av 6vergéngen av arbetsvillkor inte underskattas. Om viktiga
arbetsvillkor inte uppritthalls finns det en risk for att regleringens funktion
urholkas.

Aven om intresseavvigningens tillimpningsomrade fortsatt ir begrinsat till
vissa delar i regleringen av verksamhetsdvergingar, har
tillampningsomradet utvecklats. Tillimpningsomradet har utvecklats fran
tolkningen av kollektivavtalsvillkor, till tolkningen av undantagsregler och
hur en 6vergéng ska genomforas vid flera forvéirvare. Det dr mojligt att
domstolarna i framtiden kommer att hinvisa till intresseavviagningen nir de
tolkar andra omraden inom verksamhetsovergéngsregleringen.

350 Se delkapitel 5.7.
351 Qe delkapitel 5.7.
352 Se C-344/18 ISS Facility Services, AD 2018 nr 35, C-328/13, Osterreichischer
Gewerkschaftsbund.

77



Trots att syftet med denna framstéllning &r att utreda avvigningen mellan
arbetstagares och arbetsgivares intressen bor det nimnas nadgot om de
kollektiva aspekterna. Som tidigare poéngterats innefattar EU-domstolens
avvigningar inte ett beaktande av arbetstagar- och
arbetsgivarorganisationers intresse av att kollektivavtal f6ljs. Det dr trots att
flera av avgorandena rort tillimpningen av kollektivavtal.’>3 Den fortsatta
tillimpningen av kollektivavtal vid en verksamhetsévergang &r en viktig del
av regleringen, for att kunna séikerstilla att arbetstagarna under en period har
kvar sina villkor. Utan att beakta de kollektiva intressena vid tillimpningen
av kollektivavtal, riskeras saledes att det inte genomfors en nyanserad
helhetsbedomning. Domskélen i AD 2018 nr 35 tyder dock pé att
Arbetsdomstolen tar de kollektiva intressena i beaktning i beddmningen av
kollektivavtal.3>*

Utifrdn vad som sagts i denna avslutande diskussion kan avvédgningen
mellan arbetstagares och arbetsgivares intressen som stadgas i regleringen
av verksamhetsovergangar konstateras vara foljande. Arbetstagare har rétt
att fortsdtta sin anstéillning vid en verksamhetsovergang, med deras tidigare
villkor. Forvérvaren har ritt att genomfora anpassningar och forandringar av
verksamheten for att kunna fortsitta driften av verksamheten.
Anstillningsvillkoren tryggas som huvudregel enligt deras innebord vid
tidpunkten for 6vergangen. Den arbetsrittsliga regleringen av
verksamhetsovergdngar syftar inte till att paverka beslutet att genomfora en
verksamhetsdvergéngar, utan lindra de sociala effekter som uppkommer av
beslutet.

Foljaktligen gar det att dra slutsatsen att verksamhetsovergéngsregleringen
tycks ta bada sidors intressen i beaktande. Regleringen har dock ett
avgransat arbetstagarintresse, dd overldtarens arbetstagare skyddas. Séaledes
tar regleringen inte beaktning intressena for dvriga arbetstagare vilka
paverkas av verksamhetsovergangen, bland annat forvérvarens tidigare
arbetstagare.

Vad som sagts ovan &r relativt allmént héllna formuleringar av
lagstiftningens intresseavvigning och syften. Pa grund av att all tolkning av
lagstiftning innebér ett kompromissande av olika intressen, beror utfallet i
det enskilda fallet pd de aktuella omsténdigheterna. EU-domstolens tolkning
av avvigningen mellan intressena tycks utga fran vad som ar skaligt och
hindra vad som dr for ingripande atgérder. Det kan ddrmed dras slutsatsen

353 Se delkapitel 5.7.
354 Se delkapitel 5.7.
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att det dr svért att klargdra nagra objektiva kriterier for avvigningen mellan
intressena utifrdn EU-domstolens tolkningar.

Fragan ar om utfallen i intresseavvigningarna i de enskilda fallen &r
vélavvdgd. Bedomningen utgér fran om flera intressen beaktas.
Sammanfattningsvis kan det podngteras att EU-domstolen inte har hdnvisat
till kollektiva intressen i beddmningen av arbetstagar- och
arbetsgivarforhdllandet. AD 2018 nr 35 tyder dock pé att Arbetsdomstolen
beaktar de kollektiva intressena. Vidare har det forekommit att domstolarna
har genomfort en ensidig intresseavvigning, exempelvis i ”Alemo-Herron”.
Utvecklingen genom de efterfoljande domarna tyder dock pa att
domstolarnas intresseavvigning har blivit mer nyanserad. Avgorandena har
gett utrymme for bada sidors intressen och domstolarna har forsokt jamka
mellan intressena. Intresseavvédgningen dr dessutom till viss del avgriansad,
dé den inte har aberopats i tolkningen av forbudet mot uppsidgningar pa
grund av verksamhetsdvergéng eller tolkningen av regleringens
tillampningsomrade.

6.2 Skal till domstolarnas
intresseavvagning

Inledningsvis kan det diskuteras om det 6verhuvudtaget ska ske en skélig
avvigning mellan arbetstagares och arbetsgivares intressen vid
verksamhetsovergdngar. Den skéliga avvigningen mellan arbetstagares och
arbetsgivares intressen ndmns varken i direktivets ingress eller forarbeten.®
Intresseavvigningen har utvecklats av EU-domstolen. Varfor det ska ske en
intresseavvigning &r inte klarlagt, men den har aterupprepats flera ganger i
praxis.>*¢ Intresseavvigningarna borjar sdledes att fa en plats i avgoranden
som tolkar regleringen av verksamhetsdvergingar.

5

Det kan dven reflekteras angdende vilka skél som finns for att implementera
intresseavvigningen i beddmningen av enskilda avgdéranden. Det kan
aterigen papekas att tillimpningsomrédet for intresseavvigningen i
dagslédget ar avgriansat. Domstolarna har inte hénvisat till en
intresseavvigning angaende forbudet mot uppsidgningar pa grund av
verksamhetsovergdng eller definitionen av verksamhetsovergang. Tidigare
har framstéllningen framhallit att det kan bero pé att uppsdgningsforbudet
och definitionen av verksamhetsovergéng ar av central betydelse for

355 Se delkapitel 2.5.
356 Se delkapitel 5.7.
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verksamhetsovergangsregleringens funktion.?*’ Jag vill belysa tva till
mdjliga skl till varfor distinktionen finns.

A ena sidan, #r det méjligt att det avgriinsade tillimpningsomradet beror pé
regleringens utformning. Som har visats tidigare innefattar regleringen av
verksamhetsdvergdngar undantag som sédkerstéller arbetsgivarens ritt till
anpassningar och fordndringar. Bland annat genom rétten till uppségningar
pé grund av ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skal.>®
Beddmningen av om det har skett en verksamhetsovergang tar dven hiansyn
till den aktuella verksamheten och arbetsgivaren.®*® Det gér sdledes att
argumentera for att uppsidgningsforbudet och definitionen av
verksamhetsdvergdng har ett underliggande beaktande av
arbetsgivarintresset. Domstolarna behdver dé inte genomfora en ytterligare
intresseavvigning. Daremot innehdller d&ven dvergéngen av rittigheter och
skyldigheter enligt anstéllningsvillkor dven en sddan ritt till att fordndra
villkoren.3®° Foljaktligen, om intresseavvigningen syftar till att mojliggora
fordndringar, tycks den avgrinsade tillimpningen for intresseavvigningen
snarare bero pd domstolarna anser att regleringens dvergang av rittigheter
och skyldigheter enligt anstéllningsférhallande och anstéllningsvillkor inte
tillrackligt tar hdnsyn till arbetsgivarens intressen.

A andra sidan, 4r det méjligt att det avgrinsade tillimpningsomrédet for
intresseavvigningen utvecklas. Fran att framst ha &beropat
intresseavvigningen angdende tillimpningen av anstéllningsvillkor i
kollektivavtal, bland annat dynamiska klausuler, har intresseavvédgningen pé
sista tiden kommit att tillimpas vid beddmningen av uppdelningen av en
anstillning och tolkningen av 6verlatelsedirektivets undantagsregler.’®! P4
grund av den utokade hdnvisningen till intresseavvéigningen dr det mojligt
att domstolarna kan komma att dven aberopa intresseavviagningen angdende
andra verksamhetsovergangsbestimmelser. Vad som véntar i framtiden gér
inte att avgora. Ett ytterligare argument for att intresseavvigningen kan
komma att &beropas i tolkningen av andra delar i verksamhetsdvergangs-
regleringen, dr att intresseavvagningen fortfarande ar en relativt ny
utveckling i EU-domstolens praxis.

I de avgoranden dér intresseavvigningen dberopas, framkommer
intresseavvigningen som ett skl till att inte tolka de aktuella
bestimmelserna for extensivt. Visserligen kan det diskuteras om en sddan

357 Se delkapitel 5.7.
358 Se delkapitel 6.1.
359 Se delkapitel 3.4.
360 Se delkapitel 4.4.
361 Se delkapitel 5.7.

80



begrinsning bor folja direkt fran regleringens lydelse. Regleringens
huvuddrag &r exempelvis att den inte ska innebéra forbéttringar av
anstéllningsvillkor. Regleringen skyddar dven anstéllningsvillkoren s som
de utformats vid tidpunkten for 6vergéngen.’¢? Samtidigt 4r EU-domstolen
inte frimmande for att tolka lagstiftning &ndamélsenligt utanfor dess
uttryckliga lydelse. Det kan tyckas att intresseavvagningen i sddana fall
syftar till att begrdnsa mojligheten for extensiva tolkningar.

EU-domstolen har sedan 6verlatelsedirektivets inforlivande haft ett stort
inflytande pé direktivets tolkning. P4 grund av direktivets vaga
formuleringar har EU-domstolen frén borjan varit vdldig viktig for de
nationella domstolarna och tolkningen av regleringen.?®3 Det méste daremot
ifragaséttas hur 1dngt inflytandet ska stricka sig. Fran inforlivandet av
direktivet har direktivet haft ett starkt arbetstagarskydd och ett tydligt
skyddssyfte i regleringen.3%4

Ser man till utvecklingen av EU-arbetsritten, dr balansen mellan
ekonomiska och sociala mél en stor del i EU:s sociala politik. Utvecklingen
av arbetsrétten i EU fran 00-talets bdrjan har varit inriktat pa flexicurity, det
vill sdga bade trygghet for arbetstagare, och flexibilitet for arbetsgivare.6®
Genom beaktandet av arbetsgivarintresset och avvéigningen nirmas
overlatelsedirektivet till den huvudsakliga nutida inriktningen inom EU-
arbetsritt. 36

Det méaste dock ifrdgasittas om det &r EU-domstolen ska ansvara for
direktivets fortsatta utveckling. Om direktivet anses ha ett for starkt
arbetstagarskydd bor det vara upp till lagstiftaren att besluta om den
korrekta nivan. P& den punkten bor det tydliggoras att EU-domstolen pa
egen hand tolkar in intresseavvigningen. Lagstiftaren har inte uttryckligen
overldmnat till domstolen att balansera mellan arbetstagare och arbetsgivare.

Att utgad fran en intresseavvigning i det enskilda fallet mojliggdr dock en
flexibel beddmning, beroende pd vilka intressen som kan beaktas i det
enskilda fallet. En sddan bedomning beror pa omstidndigheterna i det
enskilda fallet. Foljaktligen dr beddmningen inte forutsdgbar. Det kan
ifragaséttas om en sddan 6ppen tolkning framjar réttssdkerheten. Dédremot
framjar en sddan Oppen beddmning ett rittviseperspektiv, om den tar alla
intressen 1 beaktning.

362 Se delkapitel 5.7.
363 Se delkapitel 3.4.
364 Se delkapitel 2.5. och 4.4.
365 Se delkapitel 2.5.
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Det kan konstateras att domstolarnas intresseavvégning i enskilda fall
angdende verksamhetsovergang inte &r tydliga. Domstolarnas formuleringar
av arbetsgivares och arbetstagares intressen dr allmént hallna. Hur
bedomningen ska ske fran fall till fall ar inte tydligt forutsebart.>$” Det ar
foljaktligen svért att besvara om intresseavvégningen i sin helhet frimjar ett
rittviseperspektiv, pd grund av att bedomningen sker pd individuell basis.
Som konstaterats i foregaende kapitel tycks intresseavvigningen i de
enskilda fallen ha blivit mer nyanserad, da domstolarna tar hansyn till bdda
sidors intressen.*®® P4 grund av att bedomningen inte &r tydlig, kan mal som
”Alemo-Herron” dterkomma, 1 vilka domstolen endast tar hinsyn till ena
sidans intressen. Ndr bedomningen gors utifrdn en vag intresseavvégning, ar
det saledes svart att hindra en ensidig avvédgning.

367 Se delkapitel 6.1.
368 Se delkapitel 6.1.
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