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Abstract
Outsourcing. The limits of employment protection in the event of a transfer of an undertaking to a
subcontractor

Can the concept of "economic entity" be the holy grail that sheds an explanatory light on the bridge provided by the
protective purpose of the Council Directive on Transfers of Activities 01/23 (the Directive)? The balance between freedom
of enterprise and employment protection? The bridge between industrial and service societies? This thesis argues that an
economic entity consists of production factors that enable the continuation of the activity. The examination of whether there
is a transfer of an undertaking within the Directive must therefore be based on whether these production factors have been
transferred, together or integrated, and form an economic unit. How the economic unit interacts in practice with the criteria
for identity for an undertaking is currently not entirely clear. This thesis seeks to demonstrate a possible balance that would
provide greater predictability within the Directive's framework for transfers of undertakings in general, but particularly for
subcontractors and particularly for service subcontractors. The form of management with respect to service subcontractors
must be reassessed. Gone is the foreman of industrial society who directly supervised and controlled workers. In service
subcontracts, various forms of self-management or digital management are common - workers often form independent and
structured groups, without a direct supervisor. Here, the assessment of whether the staff can form an economic unit has
to be done in a novel way, thus determining whether the staff has the right to be transferred in the event of a transfer of
a sub contract.
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Bedomning av Anna Rydstedt (1928-1994) ur “Den knopp av verklig-
het” (1976)

Man ser inte genast skillnad

pa smasten och grasparvar

i den nysadda, svarta akern.

Négra flyger och sétter sig i nypontornet
— de &r grasparvar.

Andra blir kvar och trippar i akern

— de &r ocksa grasparvar.

Andra aterigen ligger stilla kvar i akern
—de 4r troligen stenar.






Forord

—"Det ar nagot som skaver betraffande entreprenader och évergang av
verksamhet”, sa jag till Laura och Ronnie.

—"Det &r inte logiskt. VVarfor skiljer sig anstéliningsskyddet i personalin-
tensiv verksamhet beroende pd om man ar anstélld i primarverksam-
heten eller om man gora samma sak som anstalld i en entreprenad? Det
ar ju mest en tillfallighet om arbetstagaren tillhér egenregin eller arbetar
i en verksamhet som lagts ut pé entreprenad, och varfor dr anstallnings-
skyddet olika for arbetstagarna som arbetar i hard och mjuk verksam-
het? Det finns inte heller ndgon verklig forutsagbarhet for dverlatare
och forvérvare vid ny upphandling. Detta kan inte vara ekonomiskt ef-
fektivt.”

-"Ja men skriv om det dd, skriv om granserna for skyddssyftet”, sa
Laura.

—”"Hmm?”, sa Ronnie, ”ja, varfor inte”.

Dér och da svangde mitt avhandlingsarbete fran en narmast rattssocio-
logisk Sisyfos-ansats, att skildra en stor férandring nar kommunal sek-
tor byter utforandeform, till jakten pa den heliga graal” — anstallnings-
skyddets avgransning mot naringsfrineten i Gverlételsedirektivet. Var
gar granserna och varfor? Hur klargors detta i begreppen i Direktivet,
sdsom t.ex. identitet i verksamhet och ekonomisk enhet samt hur foljs
det upp i praxis?

For att kunna gora detta bérjade jag pina Claes med den ena EU-ratts-
liga frgan efter den andra, till dess att han efter flera ar gav upp och
anslot som tredje handledare. Genom att fokusera pa skyddssyftets
granser fick allt en ny belysning och nér de nya pusselbitarna kom fram
borjade en annan, mer nyanserad men mycket mer spdnnande, bild att
framtrada. Fokus ar darmed inte langre pa vad som pégér i kommu-
nerna, utan pa vilka anstéllda som ar skyddsvarda, och varfor, i en ent-
reprenad vid 6vergang av verksamhet.

Men kommunerna da, ar den kommunala utvecklingen inte viktig? Jo,
sjalvklart men det far jag aterkomma till. Just nu &r jag likt Monty Pyt-
hon ”On a Quest”, jag maste hitta karnan i vad som ar skyddsvart. Kom-
mer jag att kunna klarlagga den fullstandigt? Férmodligen lika lite som
Monty Python hittade den heliga graal, men det &r végen dit som ger de
nya kunskaperna, en hel del insikter, nya I6sningsmodeller och manga
nya fragor. En mycket intressant resa pa det hela taget!



Resan och att hitta dessa insikter hade inte varit mojligt utan hjélp fran
sd manga, vilket gor att detta forord blir langt.

Jag vill borja med att tacka mina handledare:

Min tidigare handledare Ronnie Eklund var den som fick mig intres-
serad av arbetsrétt och en vidare metodik &n den strikt rattsdogmatiska.
Ronnie gillar att se ett material fran sidan och ifragasatta vad det egent-
ligen innebar. Nar Ronnie valda att tréda tillbaka tog Laura Carlson
upp manteln nar jag efter manga ar ville fortsatta. Laura som outtrottligt
har handlett en grupp doktorander som varje kvartal har traffats for att
g igenom en bit skriven text. Laura som alltid har tid och ger goda rad
och som har en rent skrdmmande arbetskapacitet och som i slutfasen
tradde in som huvudhandledare. Jag &r skyldig dig mycket!

Claes Granmar som modigt ndrmade sig en arbetsrattslig avhandling
utan att vara "arbetsréttare”, i ett forsok att roja EU-rattsliga spar och
se nasta steg i genomforandet: EU-rattens idé genomford i de olika nat-
ionella rattsomréadena, eller som Claes sager "EU-ratten 2.0”. Tack for
att du alltid har tagit dig tid och delat med dig av din stora kunskap nar
jag har stuckit in huvudet i ditt rum och misstroget undrat om det verk-
ligen kan vara som jag tror.

Darutover vill jag tacka Kerstin Ahlberg som stéllde upp som oppo-
nent pa halvtidsseminariet och gav mig dver 3000 utmérkta kommenta-
rer. Som s& manga fére mig upptackte jag att be Kerstin om hjélp inne-
bér att du alltid far en guldgruva att 6sa ur. F& har den valviljan, kun-
skapen och den noggrannheten. Tack for att du tar dig tid och du ska
veta hur enormt uppskattad du &r!

Niklas Selberg var opponent vid slutseminariet och tog oss alla med
storm med sin vida utblick och ingéende kunskap. Niklas gav nya per-
spektiv, fick mig att se andra méjligheter och ledde dessutom ett verk-
ligt akademiskt samtal, dér han bjod in alla narvarande att deltaga. Jag
motte darmed 35 personer pa slutseminariet som i stor valvilja ville for-
sta och utveckla en akademisk tankegang. Detta ar akademin nar den ar
som bést, forskare och praktiker som samverkar for att hitta de basta
fungerande lésningarna.

Jag vill tacka deltagarna i Lauras doktorandgrupp dér jag ingétt: Caro-
lina Saf, som har last, kommenterat och &ven korrekturlést delar av det
jag skrivit samt antecknade vid slutseminariet. Einar Prytz som alltid
med sin vénlighet och stora undervisningserfarenhet gett mig nya ar-
betsrattsliga perspektiv pa arbetstid och annat samt med stor
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noggrannhet uppmarksammat mig pa spraklig inkonsekvens. Liksom
Paul Lappalainen som med sin imponerande kunskap om diskrimine-
ringsrétt och andra rattssystem liksom Chris Lau, alltid vidgar varje dis-
kussion. Tack Elica, som anslutit p& senare tid och bidragit med annu
en pusselbit i att forstd olika perspektiv av ritten.

Jag ar tacksam for att fa tillndra sd spannande och vitala arbetsratts-
grupper pa SU, nationellt och internationellt, som analyserar samhélls-
utvecklingen och alltid har nya idéer. Antingen det &r i lunchrummet,
pé arbetsrattsliga julbord, pd seminarier som Kerstin Ahlberg har orga-
niserat i seminarieserien "EU och arbetsrétten”, i Erik Sjodin och Niklas
Selbergs Zoom-seminarieserie, eller i nationella och internationella nat-
verk.

Jag ar tacksam for s& manga bra kollegor som ofta tar sig tid till ett
samtal, trots att de har mycket att gora. Tack till var fantastiska vakt-
mastare Leif Johansson som alltid ser nya praktiska lsningar och &r
oljan i hela Juridicums maskineri. Stort tack till Christine Storr, institut-
ionens IT-réttsliga guru, som i manga ar har tagit sig tid att hjélpa mig
att upptacka digitala mojligheter for referenshantering i Zotero och
olika s6kningar som pa manga satt gjorde avhandlingen praktisk mojlig.
Tack till Asa Ornberg och Tom Madell som har delat med sig av sin
stora kunskap om kommunalratt och entreprenader samt Mattias Ap-
pelberg som delade med sig av sina insikter i skatterdttens uppdelning
utifran verksamhetsgren, i stallet for ekonomisk enhet. Tack till
Christina Elissaiopoulou, Annelie Gunnerstad, Hevi Dawody Nylén,
Emelie Kankaanpaa Thell och Helene Fotiadis Forssjo for er aldrig si-
nande stora vanlighet och talamod, vilket ibland &r det som verkligen
kravs for att orka halla huvudet ovanfor vattenytan.

Stort tack dven till alla partsforetradare och respondenter som stéllt upp
for diskussioner och intervjuer genom aren och manga ganger gett mig
material av avgorande betydelse. Sarskilt tack till Bo Ericson da pa LO-
TCO Rattsskydd, Goran Soderlof da pd SKR och Jérgen Lundqvist, ti-
digare ombudsman pa Fysioterapeuterna, for alla samtal och for alla
ganger ni har svarat pd mina fragor. Jag vill aven tacka forhandlaren
och medlaren Jan Norman for hjalp med korrekturlésning av ett kapitel
och for alla diskussioner om férhandlingens inneboende kraft.

Tack till Séren Oman som kommenterade mitt utkast till slutseminariet,
liksom Petra Herzfeld Olsson, som dessutom alltid vénligt har tagit sig
tid med mina funderingar. Tack aven for bra manuskommentarer fran
Erik Sjodin, Ankie Hartzén, Erik Sinander och Johan Schelin. Jag vill
aven tacka Marie Sandstrém som laste mitt metodavsnitt och gav mig
manga tips betraffande rittsdogmatik. Stort tack till Johann Bernard
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Mulder som bl.a. gav mig initierade kommentarer om norsk rétt inom
ett avhandlingsomrade som vi bada delar. Bade du och din avhandling
har gett mig s& manga nya idéer genom aren.

I manga ar var jag aktiv i SULF. Alla &ren i forbundsstyrelsen gav mig
insikter och beundran for de professionella centrala ombudsménnens
och de fortroendevaldas stora kunskap, rattradighet och férméga, en in-
tegritet som ibland ar svar att uppratthalla lokalt. Jag vill sarskilt tacka
docent Marie-Louise Osterling, som jag larde kdnna genom SULF:s
mangdisciplinara familj. Marie-Louise har generost delat med sig av sin
stora kunskap inom organisationspsykologi nér jag borjade ifragasatta
den réttsliga verklighetsanpassningen betraffande arbetsorganisation.
Marie-Louise har dessutom last och givit ingdende kommentarer om
denna del i avhandlingen. Stort tack &ven till Git Claesson Pipping och
Jan Gladh som utifréan sin stora fackliga erfarenhet har korrekturlast och
kommenterat var sitt kapitel och till Camilla Brown, Robert Andersson,
Kirsi Hoglund och Micke Svedemar for alla arbetsrattsliga diskuss-
ioner. Det &r ytterligare manga som har stallt upp och hjélpt mig genom
aren, men listan blir alltfor 1ang — ni ska dock veta att jag har uppskattat
er hjalp!

Till sist men inte minst: Jag ar oerhort tacksam for det stod jag har fétt
fran véanner och familj och sarskilt fran min levnadspartner Piraten.
Tack till alla underbara bonusbarn och bonusbarnbarn som visar att li-
vet verkligen har ett egenvirde langt bortom undervisning och avhand-
lingar.

Jag ar tacksam for att ha haft sd underbara foraldrar, som alltid stallde
upp, ni ar saknade. Framst av allt &r jag tacksam for mina barn; Cajsa
och Calle, mina 6gons ljus och mitt livs framsta gladje. De véxte upp
med att deras standiga fraga: ”Nar ska vi skaffa hund?” alltid besvara-
des med:

”Nér jag ar klar med avhandlingen.”

Sa vad sager ni ungar, ar det dags nu?

viii



Kapitelférteckning

FOTOT <. v
KapItEIFOrtECKNING ... c.cvcveerii et ix
INNENAIISTOIECKNING ......evecveeeeeeee ettt sttt Xi
English Summary: The limits of employment protection in the event of a transfer

of an undertaking to @ SUDCONLIACION ..........cveuriviriieniss e XixX
FOrkortningar 0Ch DEGIEPP ........vecvierriieciriere s XXVil

Kapitel 1: Inledande tankar om arbetstagarens skydd vid entreprenadévergéng....1
DEL 1: EU-rétten - Utgangspunkter for reglering av 6vergéng av verksamhet (kap.

2o4) bbbttt 43
Kapitel 2: Utvecklingen av unionsrattens sociala dimension rérande Gvergang av
VETKSAMNEL .....oviviiiiie bbbt 45
Kapitel 3: Overgang av verksamhet och dess aKtOrer .............oo.evveereenrenrenreeneenn, 83
Kapitel 4: EKONOMISK ENNEL........cceiiiriiiiiiieieisssine e 113
DEL 2: Nar blir det 6vergang av verksamhet och vad gar 6ver enligt EUD? (Kap.
DL ) et bbbt R ettt 143
Kapitel 5: Overgang av verksamhet och SpijKers-Kriteriema...........c...coc.oeevvnen. 145
Kapitel 6: Arten av foretag eller verksamhet............ccooeveinnccencnnncecns 151
Kapitel 7: Har tillgangar OVErIALILS...........cov.rvereerreeecereereeeneeeseeseeeseesseeseesseseeneens 161
Kapitel 8: Fjarde kriteriet - Har forvérvare tagit over (storre delen) av
ATDBLSSEYTKAN?.... ..ttt 177
Kapitel 9: Kundkretsen, verksamhetsbegrepp och kontinuitetskravet................. 195
Kapitel 10: Betydelsen av extern organisatorisk struktur .............cccceeevrvrrererenen. 207
Kapitel 11: Betydelsen av intern organisation.............ccocceeerisnseeeeersnesnsseneens 227
Kapitel 12: Vad blir speciellt vid beddmning av évergang av personal vid
entreprenadfallen?....... ..o 263
DEL 3: Den svenska kontexten — Vad hénder med anstallningsskyddet for
arbetstagare i entreprenad vid 6vergang? (Kap. 13-14) .......cccoooeveeverrrrennne. 297
Kapitel 13: Sverige — Overgéng av verksamhet i ett kollektivavtalstungt system
.......................................................................................................................... 301
Kapitel 14: AD:s behandling av entreprenad - identitet i verksamhet och ekonomisk
BNNEE ...t 327
Kapitel 15: Sammanfattning, analys 0ch tankar...........c.cccoecevvrieeessninniceenns 353

Kallférteckning






Innehallsférteckning

FOIOTU .ttt v
KapitelforteCkning.........covvvivivieiieeeeeeei s ix
INNENAIISTOIECKNING ....vocvovviiecicicic e Xi

English Summary: The limits of employment protection in the event of a
transfer of an undertaking to a subcontractor Xix

Forkortningar 0Ch DEGIEPP ....cceverviieccerreee s XXVil

Kapitel 1: Inledande tankar om arbetstagarens skydd vid
ENEIEPrENAUGVEIGANG ...v.vreveeeeeereereereeeneeseeseisseseeeseesessesseseseeessessesssessessess 1

1.1 EU-réttens skyddssyfte vid dvergang av verksamhet 2
1.1.1 Varfor ger Direktivet ett SKyddSSYFte?.........cccoeurrierirerniereeeeseeiee 6

12 Svensk rétt angdende Gvergang av verksamhet 8

1.3 Avhandlingens syfte - Att identifiera omfanget for Direktivets
skyddssyfte och de effekter detta ger for entreprenader 12

1.3.1 FrAQESLAINING ...cvovvvvriveicieesie sttt 13

1.3.2 Avhandlingens NYNEtSVArde............coovvcrcenicnneneseece e 13
1.4 Avhandlingens metoder 18

1.4.1 Réttsdogmatisk MELOM............ccrurieiiemiierieerer e 21

1.4.2 EU-TALESIIg MELOM ... ..ceecveieieieieieierir st 23
1.4.3 Purposive Approach’ till arbetSratt...........ccoovvevrevnenireneeeceenne 28
1.5 Avhandlingens avgrénsning 31
1.6 Arbetsratt pa flera arenor 32
1.6.1 Okad tydlighet Via PreCisering .........coov.erveeeeesnriesessssssessssssessssssneees 32
1.6.2 Reglering utanfor EU av 6vergéng av verksamhet i Gvrigt...........cc.coouue... 33

1.7 Overgéng av verksamhet i svensk och EU forskning 35

1.8 Disposition 38
DEL 1: EU-ratten - Utgangspunkter for reglering av Gvergang av
VErkSamhet (Kap. 2-4) ... 43
Kapitel 2: Utvecklingen av unionsréttens sociala dimension rdrande
OVergang av VErkSamhet ...........cccvevevevieveceeieeesesiese e 45
2.1 EU-rittens utveckling och tillkomsten av Overlatelsedirektiv
77/187/EEG - Ett steg mot tydligare sociala inslag p& unionsniva 46
2.1.1 EUS FAISSTUKLUN ..o
2.1.2 Befogenhet, subsidiaritet och proportionalitet ...
2.1.3 LOjalitetSPrinCIPeN.........cvviceriiercrseee e
2.1.4 Den EU-réttsliga utvecklingen som ledde fram till Direktivet.................. 50
2.2 En starkare social EU plattform 53
2.3 Tolkning av EU-arbetsratt i nationell tillampning 57

Xi



2.3.1 Réttighetsstadgan och samstammigheten.........cccovvvveieeeeeensneneenns 60
2.3.2 Ett fortydligande av Direktivets skyddssyfte betréffande sammanvégning av
naringsfrihet och sociala hANSYN ..o 61

2.4 Grunden for néringsfrihet 64
2.4.1 Arbetsledningsréatt kontra skyddsintresse ..

2.4.2 Applicable fundamental rights............... .
2.4.3 Rétten att bedriva NAMNG .......ccoeeriiecee s 67
2.5 Naringsfrihet som en yttersta gréns for EU:s skydd? 68

2.5.1 Medlemsstaternas majlighet att varna egna intreSSen.........ccooevvevrereenens 68
2.5.2 Nationell rétt kontra de grundléaggande friheterna ............cccoccevicrnicnnn. 69
2.5.3 Nationell ratt kontra arbetstagarens skydd i EU-Tatt..........ccccovvvvrirvnnen. 70
2.5.4 Vad hénder om utvecklingen av nationell praxis starkt forsvagar det
nationella skyddet for arbetstagaren vid évergang av verksamhet? ................... 70

2.6 Proportionalitet: Naringsfrihet kontra anstallningsskydd 71
2.6.1 ACQUIS COMMUNAULAIIE ......vuveeeeeciereeeesiseeei et
2.6.2 Vissa villkor tolkas mer eller mindre snévt...
2.6.3 Balansen mellan parternas intressen..................

2.7 Nationellt utdkat skydd for arbetstagare kontra néringsfrihet 77
2.8 Vilka villkor skyddas nér sociala hdnsyn fGrenas med avtalsfrihet? 78

2.8.1 StAtiSKE SKYA .....vuvvieeicieieieiieies st
2.8.2 Dynamiskt skydd
2.9 Flexibilitet kontra effektivitet 81
Kapitel 3: Overgéng av verksamhet och dess aktorer............c..ccc.ev.n.. 83
3.1 Lagenlig 6vergang 84
3.2 Kort om identitet i verksamhet som forutsattning for aktérerna 88
3.3 Tidpunkten for dvergang 90
3.4 Aktdrerna
341 OVETIBLAIE ..ottt ees
3.4.2 Forvérvare ....
4.3 ATDEESAGAE .....ceeveeieieieieieirrise e
3.5 Entreprenadens aktorer 98
3.5.1 Entreprenadens fOrutSAtNINGAr ..........ccoviueerieierrirninieiseeee e 98
3.5.2 Overlatare, forvdrvare och huvudman vid entreprenad............cco..oocvvuae.. 101
3.6 Arbetstagarens skydd vid en évergéng 104
3.7 Partsbyte och uppséagningsforbud 106
3.8 Konkurs och insolvensférfaranden m.m. 109
Kapitel 4: EKONOMIisk €Nhet ... 113
4.1 Begreppet ekonomisk enhet och dess innebdrd 114
4.1.1 Inledande praxisutveckling om begreppet ekonomisk enhet................... 116
4.1.2 Ekonomisk enhet, ekonomisk verksamhet och aktivitet...........cccoceeueenee 120

4.2 Tillampning och avsikt — identitet kontra Gvergang 122
4.2.1 Likhet fore och efter GVEIrgaNng.......c..covvvevveeeevereeereeie e 124

Xii



4.2.2. Betydelsen av begreppet “sjalvstandighet” i Art. 6 i Direktivet och dess
forhallande till eKonomMisK ENNEL...........c..ccoeveiieereveireeieie e 127
4.2.3 Den ekonomiska och sociala kommitténs kritik av Kommissionens forslag
betréffande arbetshaserad verksamhet
4.2.4 Sambandet av 6msesidigt beroende och komplementaritet som féreligger

mellan produktionsfaktorerna — den holistiska Synen ..........ccoceovveenicennienns 129
4.3 Ett vidare perspektiv pa ekonomisk enhet 133
4.3.1 Maste den ekonomiska enheten vara samma hos overlatare och hos
forvarvare?......
4.3.2 Kan tydliggérande av begreppet ekonomisk enhet ge storre forutsdgbarhet?
............................................................................................................................ 137
4.4 Sammanfattning och reflektion utifrén del 1, kapitel 2 - 4
139
DEL 2: Nar blir det dvergang av verksamhet och vad gar 6ver enligt
EUD? (Kap. 5-12) ..ottt 143
Kapitel 5: Overgéng av verksamhet och Spijkers-kriterierna............. 145
5.1 Bakgrunden till  Gverldtelsedirektivens materiella  reglering
145
5.2 Ursprunget till de sju kriterier — Case 24/85 Spijkers 146
5.3 De sju kriterierna 150
Kapitel 6: Arten av foretag eller verksamhet.............cocoovevnnncnnnnns 151
6.1 Myndighets entreprenadutldggning - Redmond  Stichting
151
6.2 Utlaggning av del av verksamhet - sidoverksamhet 157
Kapitel 7: Har tillgangar GVerlatits ...........cc.ccoeeeiererrerrereierie e, 161
7.1 Andra kriteriet: Har materiella tillgangar, t.ex. byggnader och l6sére,
Gverlatits eller inte? 161
7.2 Tredje kriteriet: Har immateriella tillgangar 6verlatits och i sa fall vardet
darav? 171
Kapitel 8: Fjarde kriteriet - Har forvarvare tagit dver (storre delen) av
AFDELSSTYTKAN? ...t 177
8.1 Vilka arbetstagare kan ses som anstéllda och nér gors avstdmningen?
178

8.1.1 Kravet att vara anstalld vid OVErgangen ............coeevevevververeesvsesssssennns
8.1.2 Nar ses overgangstillfallet som intraffat?..
8.1.3 Vilka arbetstagare omfattas av skyddet?...............

8.2 Vilken rattsverkan ges av att arbetstagaren av fri vilja sger upp sig innan
dvergangen? 184

8.3 Viktning av personal utifran verksamhet 187

8.4 Sammanvégning av skyddssyfte kontra naringsfrihet i Direktivet vid

xiii



personalkriteriet? 189

8.4.1.MaJOritetSTallet .........ccuruiieeicree s 190
8.4.2 OrganisationSfallet ...........covvrriieeeeress s 192
8.5 Sammanfattning av kapitel 8 194
Kapitel 9: Kundkretsen, verksamhetshegrepp och kontinuitetskravet 195
9.1 Femte kriteriet — Har kundkretsen tagits dver? 195
9.2 Sjatte kriteriet — Verksamhetsbegreppet 197
9.2.1 Skillnaden mellan det forsta och det sjatte Kriteriet ..........c.cocovvierirennns 197
9.2.2 Sjétte kriteriet och begreppet ekonomisk enhet.............ccccovciniinincns 198

9.2.3 Definitionen av begreppet ekonomisk enhet dverlappar verksamhetskriteriet
9.2.4 Enskilda eller kollektiva rattigheter? ..
9.2.5 En sammanhallen VErkSamhet ..............cc.coeueueveiireeierssseesiesessesss e

9.3 Sjunde kriteriet — Har verksamheten legat nere och i s& fall hur lange?

202

9.4 Sammanfattning 204
Kapitel 10: Betydelsen av extern organisatorisk struktur .................. 207

10.1 Offentlig sektor 207
10.1.1 Offentlig sektor - Skiljer beddémningen av Gvertagande av personal i
offentlig SeKtor MOt i Privat?..........cccooeevicniciire e 208

10.1.2 Utvidgning av skyddet
10.1.3 Offentlig organisationens betydelse for uttolkningen av skyddssyftet..215
10.1.4 Betydelsen av personalgruppens sjalvstandighet i personalkriteriet, bade
betréffande organisation och ekonomisk enhet. ...........ccooveeninnienicnnienns 216
10.1.5 En sjélvstandig ekonomisk enhet och sambandet med organisation...... 218

10.2 Kan Gvergang av verksamhet ske vid anstillning i personalbolag?
10.2.1 Formell eller faktisk arbetsgivare
10.2.2 BEGreppet GVETIALATE ........cvvevvevreiericiseisesise et sssssssessessnes

10.3 Fackliga réttigheter

10.4 Sammanfattning
Kapitel 11: Betydelsen av intern organisation.............c.cccccoevrereenennans 227
11.1 Intern organisation och interna rattigheter betréffande villkor

227

11.1.1 Ges overgang av villkor lika stort skydd som 6vergang av anstallning?
............................................................................................................................ 228
11.1.2 Uppsagningsforbud ... 229
11.1.3 Anstéllningsvillkor i kollektivavtal ... 231
11.1.4 Kollektivavtal som berdkningsgrund..........c.cccevevvrererereeenessnnenens 231
11.1.5 Hur ska kollektivavtalets villkor beaktas?..............cocevrvnienicnnienns 233
11.1.6 Statiska och dynamiska kollektivavtalsklausuler...............cccoeoveerninnns 235
11.1.7 Direktivets skyddsverkan for anstéliningsvillkoren varierar ................. 236
11.1.8 Det faktiska SKYAASINTESSEL.........curvrurrrireireriieirireiseseieiseseiseeie e 238
11.1.9 Vilka anstéllningsvillkor i kollektivavtal GVergar? .........ccoovervinrenns 239

Xiv



11.2 Vilka arbetstagare kan ga 6ver vid overgang av del av verksamhet?

240
11.2.1 Hur inverkar organisationen pd ekonomisk enhet vid personalintensiv
VEIKSAMANEE? ...ttt ea b 240
11.2.2 Kérnverksamhet eller stodverksamhet............cooevnienrneenecsneenns 241

11.2.3 Vilket skydd ges administratdren?...........c..ocevvevnieinisnissesicsneenns 243

11.2.4 Arbetstagarens placering — nationella effekter ............c.cccovvirnivcnninnns 244
11.2.5 Vilka arbetstagare kan gd over ndr verksamhet delas upp pa flera
FOPVAIVAIE?.....oee b 246
11.3 Bemanning som organisationsstruktur 248
11.4 Arbetsledningens betydelse for strukturell sjalvstandighet —
industrisamhalle kontra tjanstesamhélle. 254
11.4.1 Arbetsledning inOM tj&ANSLESEKLON ........cvveveerieeririrrirereceee e 256
11.5 Sammanfattning 259
Kapitel 12: Vad blir speciellt vid bedémning av évergdng av personal
vid entreprenadfallen?.........ccooovviicccccce e 263
12.1 Allmant om de sju kriteriernas tillampning i entreprenadfall
263
12.2 Finns det en skillnad i betraktande av 6vergang mellan entreprendrer
eller utlaggning av verksamhet for forsta gdngen? 267
12.3 Mojlighet till fortsatt drift ger organisationsforutsattning — a going
concern 271
12.4 A service provision change/driftentreprenad 271
12.5 Begreppet arbetstagare vid entreprenad 272
12.5.1 Overgéng fran huvudman till entreprenad............co..oveeeevevverrreerensennss 273
12.5.2 Byt @V ENrEPIENOT .......vuiiriiciciicis s 274

12.5.3 Personalens StAHNING........c.coceurieeiniiinnieneseee e 276
12.5.4 Entreprenadens struktur vid utldggning fran offentlig sektor ................ 279
12.5.5 Ar ett kollektiv av arbetstagare en ekonomisk enhet i en entreprenad? 280
12.5.6 SAMMANVAGNING....cvirererireieieieieeserisieeeeereseessssesseseseesesesesesesesesssssssens 283
12.6 Konsfordelning inom olika delar av svensk arbetsmarknad
284
12.7 Vardering av tillgdngar kontra arbetskraft for entreprenad
288
12.8 Slutsatser fran del 2 291
DEL 3: Den svenska kontexten — Vad hander med anstallningsskyddet
for arbetstagare i entreprenad vid évergang? (Kap. 13-14)............... 297

Kapitel 13: Sverige — Overgéng av verksamhet i ett kollektivavtalstungt
L] = SO 301

13.1 Den svenska historiken och forutsattningarna vid Gvergdng av
verksamhet i allménhet och vid entreprenad i synnerhet 301
13.1.1 Historik betraffande svensk arbetsmarknads framvaxt.............cccovveenne 302

XV



13.1.2 Historik betraffande synen pd vad som utgor verksamhet och nar

VErksamhet anses Na OVEIGALE............reererrerneerrirnnesessssesessssssesssssssessssssseness 304
13.1.3 Vad sags som nationellt SKyddSVAr?...........ceeeereeererireisesenssssisnenenns 305
13.1.4 Kollektivavtalens stallning vid dvergang innan 1995.........ccc.coecrrrennes 307
13.1.5 Vilket skydd gavs anstallda i entreprenad innan 1995?............cccovnieene 307
13.2 Overgdng av verksamhet i svensk ratt utifrin EES och EU
310
13.2.1 EES-avtalets rattsverkan vid OVErgang........oo.oveeeeereenersnesnersneeensnnees 310
13.2.2 Rattsliga utmaningar vid anpassningen till EU-rétt och effekter av tidigare
PIAXES ovvuvetrseeeresets sttt 312
13.3 Det svenska genomforandet av Overldtelsedirektiv = 77/187
314
13.3.1 Att infora skyddssyfte fran direktiv p& en kollektivavtalsreglerad
ArDELSMATKNAG ..o 317
13.3.2 Kollektivavtalens inverkan pa anstallningsvillkor .............c.coverienenes 318

13.4 AD:s uttolkning av Direktivets anstallningsskyddet 319
13.4.1 Rittsverkan av avtal om att Gvergéng av verksamhet inte foreligger.... 320
13.4.2 Vérdering av ekonomisk enhet nér enbart personal tagits 6ver och lokalen

INEE DEAKIAS ..o s 322
13.4.3 Organisationens betydelse for grad av sjalvstandighet ..............cccoveenne 324
Kapitel 14: AD:s behandling av entreprenad - identitet i verksamhet och
EKONOMISK BNNEL ... 327
14.1 Arbetsbrist vid entreprenadévergéng 327
14.1.1 Provning av arDetshriSt...........cocriencnrenesseeeeeee e 330
14.1.2 Utokat anstallningsskydd vid OVErgang?..........cceevevererererenssssisnnsenenns 331
14.1.3 Foreligger identitet i verkSamhet? ...........cccocevevnencneneeecseenns 332
14.1.4 Ekonomisk enhet i AD:s praxis — vad skyddas? ...........ccccceeenicnninnns 333

14.2 Ekonomisk enhet vid personalintensiva entreprenader 336

14.3 Preskriptionsfristens betydelse vid 6vergdng av personaltung
verksamhet 338

14.4 Nagot om den kommunala entreprenadens sirart vid évergang av
verksamhet i svensk ratt och de generella slutsatser som gar att dra av detta

341
14.4.1 Forutsattningar for kommunala entreprenader ............cooceeeenecennennns 342
14.4.2 Overgéng av verksamhet vid kommunala entreprenader.............cc........ 345
14.4.3 Foretradesratt till Ateranstallning .........coo.ovvreeererenrenrenerssessessssesessnees 347

14.5 Sammanfattning del 3 349
Kapitel 15: Sammanfattning, analys och tankar-.............ccccccevevrvrirnnne. 353

15.1 Hur langt gér skyddet - EU-rdttens grundldggande avvégning
betraffande skydd for arbetstagare vid Overgdng och naringsfrihet

354
15.1.1. Skyddssyftet i DIFEKLIVEL...........ccruieeurieiririereesiseeiseeis e 354
15.1.2 Identitet i VErkSAMNEL............cccuviiiriiciiicnenese e 355
15.1.3 Vad &r darmed det sammanfattande syftet med regleringen utifran metoden
PUrpOSiVe APPIOACHT ...t 357

Xvi



15.2 Hur har kravet pa ekonomiskt avgranshar enhet tolkats i EU-ratt och
svensk ritt och vilka effekter har det gett fér entreprenadévergéng?
358

15.3 Hur har de sju kriterierna avgrénsat vad som &r att se som identitet i
verksamhet i EU-ratt och hur samspelar dessa med vad som utgér en
ekonomisk enhet? 360

15.4 Vilka skillnader foreligger mellan dvergang for entreprenader med
tunga  materiella/immateriella  réttigheter  och  personalintensiva
entreprenader? 363

15.5 Vad innebér Direktivets skydd for arbetstagares anstéllningsvillkor?
365

15.5.1 Hur skyddas kollektivavtalade VIllKOr? ...........c.cocovnieniinniencnnienns 368

15.5.2 Hur ska Direktivets reglering utifrdn metoden Purposive Approach

klarlaggas och uttolkas i sitt SAMMANNaNg? ... 371

15.6 Hur har Direktivets skyddssyfte genomforts i svensk rétt och uttolkats i
AD betraffande vad som utgdr en ekonomisk enhet och vilka effekter har det

gett for entreprenader? 372
15.6.1 Vilka arbetstagare ar skyddsvdrda vid en entreprenadévergdng enligt
Direktivet och svensk tilIAMPNING? ......cccvvrinneeeeerreeee s 372
15.6.2 Kan Direktivet utifrin Purposive Approach ses som en stravan till
effektivitet och att ge en demokratisk forankring?...........cccooveencincnnncns 373
15.7 Styrande parametrar 375

15.7.1 Behov av skydd vid Gvergang i industrisamhille kontra tjanstesamhélle

15.7.2 Privat kontra offentlig

15.7.3 Inkluderande eller inte inkluderande nationellt genomforande.............. 378
15.7.4 Regleringskaéllors for och nackdelar — racker det med starka svenska parter
Som sluter KOIEKLIVAVEA? .............cccovviviiiciicce s 379
15.7.5 Statiskt kontra dynamisk rattstillampning ...........ccccoeevrnnienicnnienns 380
15.8 Ekonomisk enhet — sokandet efter den heliga graal? 380
15.8.1 Forslag — EKONOMISK ENNEL..........cvviueirieiriceresseieisceieecis s 384
15.8.2 Forslag — Presumtion for strukturell sjalvstandighet i en personalgrupp —
utifrdn bransch, produktionsfaktorer och ekonomisk enhet............cccocovvennne. 385
15.8.3 Forslag — Hur vi undviker otillborlig preskriptionsbegransning av
ANSEAIININGSSKYAUEL ... s 385
15.8.4 Forslag — Omfattningen av uppsagningsférbudet och nationell tolkning av
AMDELSOFISE ... s 386
15.8.5 Forslag — Industrisamhalle kontra tjanstesamhalle ............ccccevvvvnecne 387
15.9 En avslutande tanke om ekonomisk enhet och den heliga graal
388
KAIFOrECKNING. ... s 391
Europeiska Union (EU) 391
OFfENtlIGE trYCK ... 391
BU QITEKLIV ..ottt 391

EUD:S QVQOTANAEN ...ttt senenes 392
OVrig praxis friN EUD .........ccovueieciseesss et ssssssss s s sssnnns 397

Xvii



EFTA-UOMSLOIEN ..ot
EU meddelande och forslag ..
BU FQPPOTET ...ttt

Nationell praxis
Danmark .
Norge...........
Storbritannien.
SVBIIGR ..t

Litteratur
Respondenter
Muntlig kalla

xviii



English Summary: The limits of employment pro-
tection in the event of a transfer of an undertaking
to a subcontractor

What happens with respect to factory personnel and their employment protec-
tions when a third-party buys the factory? These personnel are entitled, when
the conditions are met, to transfer their employment from the former employer
(transferor) to the new employer (transferee) under the regulations set out in
Council Directive 2001/23/EC of 12 March 2001 on the approximation of the
laws of the Member States relating to the safeguarding of employees' rights in
the event of transfers of undertakings, businesses or parts of undertakings or
businesses (Directive). What happens if the factory instead changes contrac-
tors for part of the business, are the employees of the contractors then entitled
to the same right of transfer to the new contractor? The answer is: "It de-
pends.” The subject of this thesis is identifying what determines whether or
not there is a transfer of an undertaking under the Directive in the situation of
a change in contractor with respect to a part of the operations.

The Directive is a clarification of the employment protection that applies un-
der Article 30 of the Charter of Fundamental Rights in the event of a transfer
of activities. The Directive provides a protective purpose both for the freedom
to conduct a business and for employment protection. These are weighed to-
gether, both in the basis given in the Directive, but also via the continuous
legal development that takes place in the jurisprudence of the European Court
of Justice (ECJ). The thesis has the objective of clarifying this balance in order
to be able to determine the limits of employment protection in the transfer of
sub-contracting under the Directive within EU law and then examine how this
has an effect in Swedish law.

I The questions addressed in this thesis

The basic question of this thesis is thus: Which employees are deemed worthy
of protection in a transfer of undertakings according to the Directive and the
Swedish application of the regulations?

The objective of the thesis will be concretised through the following sub-ques-
tions:

1. How far does the protection of the employee's position in the event of
a transfer of activity go in relation to the freedom to conduct a business
when interpreting the purpose of the Directive and the judgments of the
European Court of Justice regarding sub-contracting contracts?
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2. How has the requirement of an economically separate entity been inter-
preted in EU law and what effects has this interpretation had?

3. How have the seven Spijker’s criteria delineated what is to be seen as
identity in activity in EU law and how do these interact with what consti-
tutes an economic entity?

4. What differences exist between the transition for contracts with inten-
sive machinery materials/intangible rights and labour-intensive contracts?

5. What are the Directive's protections for workers' employment condi-
tions?

6. How has the protective objective of the Directive been implemented in
Swedish law and interpreted in the AD regarding what constitutes an eco-
nomic unit and what effects has it had on sub-contracting contracts?

Il Current legal issues and circumstances

The legal issues and circumstances that need to be clarified are thus:

What is a labour law-compliant interpretation and what room for manoeu-
vring does it give to the Member States under the Directive when transfer-
ring contracts?

The following are the aspects taken up:

- Interpretation of concepts such as transfer of an undertaking, a legal trans-
fer, employee, transferor and transferee.

- Delimitation of what can constitute an economic entity from an organi-
sational point of view.

- Interpretation of the anchor criteria which, according to Case 24/85
Spijkers, are sufficient to demonstrate the identity of the activity and its
interaction with the economic entity.

- The difference between material- and immaterial-intensive activities ver-
sus personnel-intensive activities, and the impact of organisational form.
What are the legal differences and why?

- The effect of labour management requirements for a labour-intensive
contract to be considered autonomous.

- The origins and interpretation of Swedish law on outsourcing transitions
- National interpretation of labour shortage in the context of outsourcing
and whether the protective purpose is taken into account.

- The importance of the national prescription period

- The effect of the regulation on an industrial society versus a service soci-
ety.

XX



The review of the legal issues and circumstances results in an evaluation of
whether the Swedish case law on transfer of undertakings is in all respects in
conformity with Union law and what criticism can be levelled at Swedish and
EU law, based on the Purposive Approach method regarding how the legal
systems have succeeded in clarifying the purpose of the regulation. In other
words, whether it is interpreted on the basis of its context and provides effi-
ciency, predictability and a democratic basis that, among other things, coun-
teracts a gender-segregated labour market or application?

111 Labor law-compliant interpretation and scope of the Directive

A key issue addressed in this thesis is the tension created with a nationally
labour law-compliant interpretation and what scope it gives to the Member
States in the case of transfers of undertakings under the Directive regarding
the interpretation of concepts such as legal transfer, employee, transferor and
transferee. The Directive provides scope for the Member States to introduce
stronger employment protection in certain areas, but this is always balanced
against freedom of enterprise and the limits of other EU law regulations. Ac-
cording to the EUD, the concept of worker is defined nationally but may not
exclude fixed-term or part-time employment. The concept of worker becomes
a crucial component of the conceptual apparatus because only the person em-
ployed at the time of the transfer is protected under the Directive. However, if
dismissal has occurred because of the transfer, the assessment may be differ-
ent. There must be a lawful transfer, but the ECJ's application in this case has
been very broad and it is therefore not required that there is a direct agreement
between the parties. This has implications for sub-contracting, where the first
contractor rarely has a contract with the next contractor. The case law of the
ECJ shows that transfers of contracts under the Directive are also covered pro-
vided that there is an identity of activities and an economic entity that can be
transferred.

IV Delimitation of what can organisationally constitute an eco-
nomic entity

An economic entity is a concept that develops via the case law of the ECJ as
a result of an increasingly extensive view of what is included in a legal trans-
fer. The Court in Rygaard SEES a need to recognise that the economic activity
continues, in parallel with what constitutes identity of activity. Some of the
Spijkers criteria used to give identity of activity are initially very similar to
some of those used to clarify economic unity. The concept of “economic en-
tity” will, in the first phase, evolve to distinguish a separable entity of the
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transferor that is transferred to the transferee and in later practice a more ho-
listic view becomes apparent where the business can be considered to have
been transferred even if it is integrated into the transferee. However, the de-
lineation of an economic entity will be viewed differently in different types of
activities, and interacts with the anchor criteria. The conclusion today is that
there is much to suggest that it is rather factors of production that must be
transferred, i.e. that the transfer involves an opportunity to create the same, or
similar, in the acquirer that has existed in a single economic unit in the trans-
feror.

V Interpretation of the anchor criteria which, according to Case
24/85 Spijker, are sufficient to demonstrate the identity of the busi-
ness and/or its interaction with the economic entity

Case 24/85 Spijkers sets out the seven Spijkers criteria:

1. The nature and direction of the activity

2. Whether equipment has been taken over.

3. The asset of any intellectual property rights that have been transferred.
4. Whether personnel have been transferred

5. Whether customers have been taken over

6. The degree of similarity between the businesses; and

7. Whether the business has been closed and, if so, for how long.

The criteria will be of different importance in different types of business.
Some criteria provide a stronger basis than others for the employee's right to
follow the business in the event of a transfer. For this reason, three criteria are
termed ‘anchor’ criteria in this thesis: criteria 2-4, materials, intellectual prop-
erty rights and personnel. The first two, transfer of materials and intangible
assets, are characterised by the fact that they often provide both the identity of
the business and the economic unit. The most controversial anchor criterion is
personnel when it is not accompanied by any of the other anchor criteria.
Should the transfer of staff, especially in a transfer of an organisation, be seen
as a transfer in the sense of the Directive? Does it give identity to the organi-
sation and can it be seen as an economic entity? The thesis emphasises that
much more is required for the fourth criterion, personnel, to be considered
sufficient, both for identity in operations and for constituting an economic en-
tity, than for the other two anchor criteria.

In the case of personnel, the identity of the organisation requires that the ma-
jority of the personnel has been transferred, either quantitatively or qualita-
tively. The takeover can either take place immediately after the transfer or at
a later date. If a worker who was employed by the transferor at the time of the
transfer is later found to be employed by the transferee, but not directly as a
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result of the transfer, this may still have an impact on employment protection.
In some of these cases, the objective of protection can be extended by deeming
a transfer to have taken place under the Directive.

This requirement is often counterproductive as there is often a dispute as to
whether personnel have a right to transfer under the employment protection
afforded by the purpose of the Directive. In order to determine this, it is ex-
amined whether the majority of personnel have transferred, i.e. there is a con-
fusion of ends and means. To put it bluntly, if 51% have transferred, there is
a right for all to transfer; if 49% have transferred, there is no right for the
remaining 51% to transfer. For an economic entity to be considered to have
been transferred, there is often a test of whether the business has a distinct and
independent structure, often equated with the transfer of management. For
many types of service contracts, it is unusual for the management to follow
the activity.

VI The impact of management requirements for a labour-intensive
contract to be considered independently

The majority of workers in service contracts are women. This means that em-
ployment protection adapted to an industrial society can still work for many
men, who are more likely to work in contracts in situations involving highly
tangible or intangible assets than women. But even for this category, sub-con-
tracting is increasingly taking over. In industrial societies, it was natural to see
the foreman on the assembly line as a crucial factor in the functioning of pro-
duction. This is not so common in today's service society. In service contracts,
it is often common today to have various types of self-managing groups or
external labour management. There is therefore no labour management that
can be taken over. Assessing whether there is an economic entity based on
whether management has been transferred is therefore incorrect. A clearer def-
inition of the economic unit and what can constitute factors of production will
be an important factor in ensuring that a labour market of female-dominated
service contracts can also have equal employment protection.

VII National interpretation of redundancy in the event of a change
of contract and whether the purpose of protection is taken into ac-
count in national prescription rules

In Swedish law, sub-contracting was not been regarded as a legal transfer be-
fore Sweden joined the EU. This means that there is no national legal tradition
to follow in this question. Nevertheless, the Labour Court (AD) uses pre-EU
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case law to determine whether there is a legal shortage of work when a sub-
contracting contract is terminated. Sub-contracting is equated with the transfer
of the primary activity in terms of what must be present in terms of infor-
mation, etc., which works poorly because the conditions of the activities are
different. The European Court of Justice has clarified the need for each type
of activity to be assessed on its own merits.

In Swedish law, a lack of work is therefore considered to exist when it is clear
that a sub-contracting contract is about to expire, even if there is a long time
to go before that happens. It is only if the transferor can see that there will be
a transition or that there is a possibility of redeployment that this is not con-
sidered to be an objective reason for termination. The reasonableness of a ter-
mination will be assessed on the basis of the knowledge that the transferor had
at the time of termination. This means that later information, such as the re-
newal of the transferor's contract, does not cancel the termination.

The statute of limitations for nullity actions normally starts two weeks after
the employee has been dismissed. With a notice period of, for example, six
months, the employee must have already claimed that the dismissal was inva-
lid within two weeks in order for it not to be time-barred, even though the
employee has just over five and a half months left to work before the notice
period has expired. In practice, this means that in an uncertain legal situation,
most people choose to look for a new job instead. In a labour-intensive busi-
ness, such as a service contract, most people will therefore no longer remain
in the business and will be able to transfer if an acquirer continues the busi-
ness. Since the transfer of personnel is necessary to prove identity in the busi-
ness, Swedish prescription rules will make it less likely that there will be a
transfer in the business. This is not compatible with the Directive and hinders
the employee's access to justice.

VIII The gender effect of the regulation on an industrial society
versus a service society and proposals for measures

Swedish law and EU law can be criticised on the basis of the Purposive Ap-
proach method regarding how the legal systems have succeeded in clarifying
the purpose of regulation. That is, whether it is interpreted in context and pro-
vides the effectiveness, predictability and democratic support that counteracts
a gender-segregated labour market or application. Regulation in the EU and
Sweden still largely remains in a system that supports employment protection
for employees in industry but has not yet fully embraced the service society,
particularly service contracts. The gender distribution is very uneven on the
Swedish labour market, with men working in industry or contracts with heavy
material or immaterial assets to a much greater extent than women, while the
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opposite is true for service contracts. This means that the Directive has come
to support significantly poorer employment protection for women than for
men.

The thesis proposes several different measures to remedy this and to better
adapt the Directive's balance between employment protection and freedom of
enterprise. One of the solutions is a clearer definition of the economic unit and
a clarification of what it contains in practice in a service contract. If it can be
established that a personnel group is normally self-governing within a sector,
there should be a presumption that an economic unit exists and is therefore
transferable. This would mean that the transferor cannot legally dismiss the
workers in the contract as long as the activity is intended to continue. The legal
dismissals may instead take place at the acquirer after the transfer, in the same
way as for primary activities and contracts that have heavy tangible or intan-
gible anchor criteria. The thesis calls for a regulation that provides extended
employment protection also to workers in a service society, both in terms of a
clearer definition of the economic unit and the importance of autonomy in
service contracts. It is also of great importance to recognise the practical sig-
nificance of the national statute of limitations, the national significance of the
dismissal prohibition effects in outsourcing and the negative gender effects
that are currently reinforced by the Directive.
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Forkortningar och begrepp

AD
Alternativ/atypisk

anstallning.

Ankarkriterium

Com

Direktivet

Driftsentreprenad

EFTA

EFTA-domstolen

EG

Arbetsdomstolen.

Alternativ till direkt anstéllning. Arbetsta-
gare

ar t.ex. anstélld av en entreprenér men utfor
arbete hos annan huvudman.

Ett kriterium som "férankrar” verksamheten
och gor det troligare att identitet i verksam-
het foreligger vilket ger personal rétt att ga
over.

Meddelande eller forslag fran Kommiss-
ionen (kan aven skrivas “Kom” beroende pé
sprakversion).

Ordet "Direktivet” skrivet med stort ”’D”
syftar pa Radets direktiv 2001/23/EG av den
12.3.2001 om tillndarmning av medlemssta-
ternas lagstiftning om skydd for arbetstaga-
res rattigheter vid Gverlatelse av foretag,
verksamheter eller delar av foretag eller
verksamhet, EGT L 82/16, 22.3.2001, vari-
genom direktiv 77/187/EEG kodifieras) for
att skilja det fran andra direktiv. Ordet "Di-
rektivet” kan &ven anvéndas vid beskrivning
av hur tidigare praxis fran EUD har paverkat
rattslaget om detta bestér aven efter Direkti-
vets tillkomst.

En personalintensiv entreprenad som hu-
vudsakligen bygger pa att tillhandahélla en
servicefunktion i huvudmannens verksam-
het, kan dven kallas tjansteentreprenad.
Europeiska frihandelssammanslutningen.

Europeiska frihandelssammanslutningens
domstol.

Europeiska gemenskapen.
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EKMR

Entreprenad

Entreprenaddvergang

Entreprenadovergang

enligt Direktivet

EES

EU

EUD

Europeiska konventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundlag-
gande friheterna, dven forkortat Europakon-
ventionen.

En speciell konstruktion dar verksamhet
laggs ut av en juridisk person, en huvud-
man, pa en annan utférare, en entreprendr.
Vid byte av entreprendr finns det normalt
inget avtal mellan entreprenérerna. Entre-
prenader med kommunal eller regional hu-
vudman Kallas enligt kommunallagen for
“privata utforare”, se prop.2013/14:118,
men har ar perspektivet pa huvudmanna-
skapet och de kallas darfér "kommunala
entreprenader”.

Ordet anvénds i denna avhandling i sig ne-
utralt utifrdn att en organisatorisk forand-
ring sker for arbetstagarna och oberoende av
om Gvergéangen ger rattigheter enligt Direk-
tivet eller inte.

Uttrycket entreprenad6vergang enligt Di-
rekti-

vet anvands for att klargdra att entreprenad-
dvergangen omfattas av Direktivets skydds-

syfte.
Europeiska ekonomiska samarbetsradet.

Europeiska unionen (EU anvands genomga-
ende som beteckning oavsett tidpunkt med
undantag for direkta citat).

Europeiska unionens domstol, fdrkortningen
anvands dven for perioden innan 2009. EUD:s
domar om 6vergang av verksamhet har numre-
rats utifrén starttidpunkt. Den férsta domen som
behandlar 6vergéng av verksamhet kommer dr-
for i fotnot och kéllforteckning att ha beteck-
ningen ”(1) Mal C-19/83 Knud Wendelboe m.fl.
mot Masse de faillite L. J. Music ApS,
ECLI:EU:C:1985:54 (Mal C-19/83 Wendel-
boe).” Domar fram till 1988 betecknas som
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EUT
FEU

FEUF

Forvarvare

Huvudman

Hérd/mjuk verksamhet

IR
LAS

MBL

Minimivillkor

”Case” dérefter som ”"C”. Alla EUD-domar om
dvergdng av verksamhet ar numrerade, dven de
som inte anvéands i avhandlingen.

Europeiska unionens officiella tidning.
Fordraget om Europeiska unionen.

Fordraget om Europeiska unionens funkt-
ionssétt.

Begreppet anvdnds om den arbetsgivare
som fortsétter en verksamhet, eller del av
verksamhet, oavsett om det &r en Gvergang
enligt Direktivet eller inte.

Betraffande entreprenader ar huvudman en
beteckning pa den som ager, foretrader eller
organisatoriskt sett ansvarar for en verksam-
het. Det kan vara en fysisk eller en juridisk
person. | praktiken kan det lika gérna vara
ett foretag, en forening eller en kommun.

Hard verksamhet &r traditionellt beteck-
ningen inom kommunala/regionala entre-
prenader pa maskinellt tung verksamhet,
sdsom t.ex. gata/park-skotsel. Har arbetar
ofta man. Mjuk verksamhet &r i stéllet per-
sonalintensiv, ibland med tung utrustning
men oftast inte, sdsom vard, omsorg, stad-
ning. Har arbetar ofta kvinnor.

Industrial Relations.
Lag (1982:80) om anstéllningsskydd.

Lag (1976:580) om medbestdmmande i
arbetslivet.

”Minimivillkor” &r i dag EU-rattsligt en allt
mer ifragasatt term eftersom det i stallet
handlar om en fullharmonisering eller icke
fullharmonisering. Se eur-lex.europa.eu.
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NPM

Outsourcing/insourcing

Privata utforare

Termen &r dock vedertagen och kommer
darfor att anvandas i denna avhandling.
New public management, en samlingsbe-
teckning p& marknadsinspirerade organisat-
ionsmodeller som anvéands i offentlig sek-
tor.

Foretagsekonomiskt skiljer man pa outsour-
cing och insourcing, eller contracting out —
contracting in, beroende p& om man lagger
ut verksamhet att utféras utanfor verksam-
heten eller om man tar in entreprenaden
inom verksamheten.: For detta arbete blir
det dock relevant att betrakta entreprenaden
i en arbetsrattslig kontext. Har kan entrepre-
naden agera sjalvstandigt utifran ett uppdrag
fran en huvudman, en s.k. driftentreprenad,
som kan &ga rum béade inom och utanfor
verksamhetens lokaler. Arbetstagarna ar an-
stéllda och kan arbetsledas av entreprend-
ren, men det kan dven finnas utrymme for
viss arbetsledning fran huvudmannen. Av-
handlingen kommer huvudsakligen att be-
handla den situationen att huvudmannen
lagger ut driften av hela eller delar av en viss
verksamhet pé en entreprendr.

| offentlig sektor styrs verksamheten ofta av
ett regelverk som klargor vad som kan bli
foremal for huvudmannabyte och for entre-
prenad. Inom t.ex. kommunal verksamhet
gors skillnad pa s.k. obligatorisk och fakul-
tativ verksamhet, déar endast den fakultativa
verksamheten kan bli foremal for huvud-
mannabyte, medan entreprenad kan fore-
komma inom bade obligatorisk och fakulta-
tiv verksamhet, dar begransningarna i stallet
kan vara betraffande t.ex. myndighetsutov-
ning.2

1 Set.ex., Edgren, Jan & Skérvad, Per-Hugo, Natverksorganisationer: outsourcing, partnerskap
och nya organisationsformer, Stockholm, Liberforlag, 2014.

2 Se Prop. 2013/14:118.s. 1: “Begreppet kommunala entreprenader i kommunallagen ersétts
med begreppet privat utférare. En privat utférare definieras som en juridisk person eller en
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Produktionsverktyg-/
faktorer/resurser

Rattighetsstadgan

SKR

Skyddssyfte

SOuU

Tjansteentreprenad

Overgang/overlatelse

Det innehall i en ekonomisk enhet som ger
produktionsforutséttningar for en ekonomi-
verksamhet att fortsétta efter en Gvergang.

Europeiska unionens stadga om de grund-
laggande réttigheterna (2010/C 83/02.)

Sveriges Kommuner och Regioner (tidigare
SKL, Sveriges Kommuner och Landsting).

I denna avhandling anvénds begreppet om
den avvdgning som sker mellan néringsfri-
het och anstéllningsskydd i Direktivet och
genom EUD:s praxis.

Statens offentliga utredningar.

En entreprenad som huvudsakligen bygger
pa att tillhandahalla olika personalbaserade
servicetjanster, kallas dven driftentreprenad.

I den svenska dversattningen av Overlatel-
sedirektiv 77/187 anvéands i stéllet for be-
greppet Overgdng det snavare begreppet
gverlatelse”. Begreppet dvergang/ overla-
telse anvénds dock i denna avhandling ne-
utralt, d.v.s. b&de om s&dana situationer som
ar att betrakta som Gverlatelse rattsligt enligt
Direktivet och sdana som inte ar det. Over-
latelse enligt 6 b & LAS utléser aven flera
andra regleringar, bl.a. 28 § MBL, vilket
blir underforstatt i en situation dar det klar-
gors att 6 b § LAS ér tillamplig.

Overgang enligt Direktivet Begreppet anvinds for att markera att det

rattsligt foreligger en Gvergang enligt Ra-
dets direktiv 01/23 (Direktivet) eller tidi-
gare direktiv.

enskild individ som har hand om varden av en kommunal angeldgenhet. Med en privat utforare
avses inte kommunala foretag. Beddmningen gors vidare att kommuner och landsting &r hu-
vudman forkommunala angelédgenheter som 6verlamnats till privata utforare. En uttrycklig
skyldighet infors for kommuner och landsting att kontrollera och félja upp verksamhet som
bedrivs av privata utforare. Fullméktige ska vidare for varje mandatperiod anta ett program med
overgripande mal och riktlinjer for kommunala angeldgenheter som utférs av privata utférare.”
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Overlatelsedirektiv 77/187 Radets direktiv 77/187/EEG av den 14 feb-

Overlatelsedirektiv 98/50

Overlatare

ruari 1977 om tillndrmning av medlemssta-
ternas lagstiftning om skydd for arbetstaga-
res rattigheter vid Gverlatelse av foretag,
verksamheter eller delar av verksamheter.

Radets direktiv 98/50/EG av den 29 juni
1998 om é&ndring av direktiv 77/187/EEG
om tillndrmning av medlemsstaternas lag-
stiftning om skydd for arbetstagares rattig-
heter vid Gverlatelse av foretag, verksam-
heter eller delar av verksamheter.

Begreppet anvénds om den arbetsgivare
som tidigare bedrivit en verksamhet eller del
av verksamhet, oavsett om det ar en Qver-
gang enligt Direktivet eller inte.

I 6vrigt kommer terminologin Idpande att behandlas i avhandlingen.
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Kapitel 1: Inledande tankar om arbetstagarens
skydd vid entreprenadévergang

Inledning

Vad hander med personalen nar nagon koper fabriken? Om Direktivets
(R&dets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillnarmning av
medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares réattigheter
vid overlatelse av foretag, verksamheter eller delar av foretag eller
verksamhet): forutséattningar ar uppfyllda far personalen ratt att folja
med till den nya arbetsgivaren (férvarvaren) fran den gamla arbetsgi-
varen (6verlataren). Vad hander om fabriken i stallet byter entreprenad
for en del av verksamheten, har personalen i entreprenaden rétt att

Q

folja med &ven da? Dar blir svaret: Det beror pa.” Vad som avgor
huruvida det vid entreprenadbyten blir en entreprenadévergang enligt
Direktivet, eller inte, &r &mnet for denna avhandling.

Kapitel 1: Inledande tankar om arbetstagarens skydd vid entreprenadovergang
1.1 EU-rattens skyddssyfte vid 6vergang av verksamhet

1.1.1 Varfor ger Direktivet ett skyddssyfte?

1.2 Svensk ratt angaende 6vergang av verksamhet

1.3 Avhandlingens syfte - Att identifiera omfénget for Direktivets skyddssyfte och de
effekter detta ger for entreprenader

1.3.1 Fragestalining

1.3.2 Avhandlingens nyhetsvérde

1.3.3 Néringsfrihet som grund i avhandlingen

1.4 Avhandlingens metoder

1.4.1 Réattsdogmatisk metod

1.4.2 EU-réttslig metod

1.4.3 Purposive Approach

1.5 Avhandlingens avgrénsning

1.6 Arbetsratt pa flera arenor

1.6.1 Okad tydlighet via precisering

1.6.2 Reglering utanfér EU av 6vergdng av verksamhet i dvrigt

1.7 Overgang av verksamhet i svensk och EU forskning

1.8 Disposition

Forsta kapitlet avser att introducera och ge bakgrunden till avhand-
lingens rattsliga grundfraga om arbetstagarens anstallningsskydd vid
entreprenaddvergang. Kapitlet redogér for avhandlingens syfte och

1 Radets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillndrmning av medlemsstaternas lag-
stiftning om skydd for arbetstagares réttigheter vid overlatelse av foretag, verksamheter eller
delar av foretag eller verksamhet, EGT L 82/16, 22.3.2001 (Direktivet), varigenom kodifieras
Radets direktiv 77/187/EEG av den 14 februari 1977 om tillnarmning av medlemsstaternas lag-
stiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid overlatelse av foretag, verksamheter eller
delar av verksamheter (Overlételsedirektivet 77/187) och Radets direktiv 98/50/EG av den 29
juni 1998 om é&ndring av direktiv 77/187/EEG om tillndrmning av medlemsstaternas lagstift-
ning om skydd for arbetstagares rattigheter vid overlatelse av foretag, verksamheter eller delar
av verksamheter (Overlatelsedirektivet 98/50).



fragestallning for att kunna besvara grundfragan, samt att klargéra
metodvalen for avhandlingen och vad detta arbete ska kunna tillféra
tidigare forskning.

1.1 EU-rattens skyddssyfte vid évergang av verksamhet

En av rattens uppgifter &r att hitta en fungerande balanspunkt mellan
motstédende intressen utifran varje samhille och tids forutsattningar.
Né&r man i en rattslig union, som EU, skapar en dverstatlig ratt som sat-
ter nya balanspunkter uppstar det naturliga rattsliga implikationer i mo-
tet med den nationella rétten. En av dessa implikationer dr innebdrden
av EU-réttens skyddssyfte, avvagningen mellan ndringsfrihet och an-
stallningsskyddet,? vid dvergang av verksamhet, och dess betydelse vid
entreprenadbyte, i en medlemsstat inom ramen for EU-ratten och nat-
ionell ratt.

Utifran arbetsratten blir naringsfrinets och skydd for de anstéllda ofta
motsatspar, dar naringsfriheten vinner mark féar anstillningsskyddet ge
vika och tvartom. | detta arbete kommer begreppet "naringsfrihet” att
anvandas i sin enklare innebord sasom “ratten att bedriva naring eller
verksamhet” antingen for privata eller offentliga arbetsgivare och har
darmed &aven ett samband med avtalsfrihet, etableringsrétt och effekti-
vitet. Vid verksamhetsévergangar far detta en tydlig praktisk effekt —
namligen huruvida personalen far folja med over till forvarvaren eller
inte.

Foreligger en stark naringsfrihet, ges forvarvaren av en verksamhet en
ratt att valja huruvida, och i sa fall vilka, arbetstagare ska erbjudas att
ga over. Vid ett starkt anstillningsskydd kommer i stallet en ratt till
automatisk overgang for berorda arbetstagare att uppsté. Skyddssyftet,
den avvagning som Rédets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001
om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbets-
tagares rattigheter vid overlatelse av foretag, verksamheter eller delar
av foretag eller verksamhet, EGT L 82/16, 22.3.2001 (Direktivet), gor
mellan ndringsfrihet och anstéllningsskydd ger darmed en balansering
av tva olika intressen. Denna balanspunkt ar inte konstant utan har ge-
nom Europeiska unionens domstol (EUD):s praxis och de olika vers-
ionerna av Direktivet utvecklats i vagor, ibland med betoning pa an-
stallningsskydd, ibland med betoning pa naringsfrihet.

2| denna avhandling anvands begreppet “skyddssyfte” om den avvagning som sker mellan né-
ringsfrihet och anstéllningsskydd i Direktivet, och genom EU-domstolens praxis. Skyddssyfte
kan darmed foreligga bade for anstéliningens bestand, anstallningsvillkor och for naringsfrihet.
3 Se mer om detta i kap. 1.3.3, 1.4.2 och 2.5.



Det nationella genomforandet av Direktivet kan ske med battre rétt for
arbetstagarens anstallningsskydd. | svensk rétt har detta skett genom att
alla anstéllda omfattas, dven sjoman och offentliganstéllda. Svensk ratt
har aven tydliggjort kravet att en uppsagning inte far ske p.g.a. 6ver-
gangen genom att Gverlataren far en bevisbérda for detta vid uppsag-
ning.+ | praktiken har denna bevisbérda blivit olika tung vid 6vergang
av primarverksamhet och vid entreprenadévergang.s

Denna avhandling skildrar 6vergang av verksamhet fran olika aspekter
och klargor och granskar de begrepp som Direktivet och EUD anvander
for att motivera balanspunkten for anstallda i entreprenader.

Avhandlingens grundfréga ar darmed:
Vilka arbetstagare ar skyddsvarda vid en entreprenadévergang
enligt Direktivet och svensk tillampning?

Det finns manga olika typer av entreprenader. Gemensamt for dessa ar
att en entreprenad organisatoriskt &r en egen juridisk konstruktion dar
verksamhet utdvas av en annan juridisk person &n huvudmannen.s

Huvudmannen for den primara verksamheten, kan lagga ut driften av
hela verksamheten, eller vissa moment darav, pa en entreprenér. Vid
fornyad upphandling kan den forsta entreprendren erséttas av en annan
entreprendr eller s& kan verksamheten i stéllet aterga till huvudmannen.

Detta ger flera majliga 6vergangar for den personal som arbetar i den
berdrda verksamheten.

Huvudmannens
verksamhet (primar
verksamhet)

Entreprendr 1 Entreprenor 2

4 Prop.1994/95:102 Overgéng av verksamheter och kollektiva uppsagningar, s. 43-44.

5 Ordet “entreprenad6vergang” anvands i denna avhandling neutralt utifran att en organisatorisk
forandring sker for arbetstagarna och oberoende av om dvergangen ger rattigheter enligt Direk-
tivet eller inte. For att markera att det réttsligt foreligger en Gvergang enligt Direktivet anvands
uttrycket “@vergang enligt Direktivet”. Aven om direktivens namn innehéller ordet “overla-
telse” ar det i dag brukligt att anvanda termen Gvergang aven i lagtext och svenska Gversatt-
ningar av EUD:s domar. Se mer om detta i Mulder, Johann, Anstallningsférhallandet vid verk-
samhets6vergang, Juristforlaget i Lund, 2004, s. 51-59.

6 Se mer om olika typer av entreprenader i kap. 12.



Den forsta 6vergangen sker oftast fran huvudmannens verksamhet, den
primara verksamheten, nar en funktion, t.ex. stadning, laggs ut pa ent-
reprenad. Entreprenor 1, dr ofta ett foretag med flera verksamheter.
Stadningen kommer fortfarande att ske i huvudmannens lokaler och om
det blir en 6vergang av verksamhet enligt Direktivet, blir det samma
personer som utfor arbetet men nu som anstéllda hos entreprendr 1. Vid
fornyad upphandling kan en ny entreprenér komma in, Entreprendr 2.
Personalen som utfér stadningen kommer da antingen att ga 6ver till
Entreprendr 2, om Direktivets forutsattningar &r uppfyllda, eller kvar-
stanna hos Entreprendr 1, dar det ofta blir arbetsbrist.

Far Direktivets skyddssyfte genomslag vid entreprenadutlaggning och
entreprenadbyten, i EU- ratten och vid svensk tillampning, pd samma
satt som vid dvergdng av primarverksamhet? Far de anstéllda hos hu-
vudmannen ratt att ga over till entreprendr 1, enligt bilden ovan, nar
huvudmannens verksamhet laggs ut pa entreprenad? Far de anstallda i
verksamheten hos entreprendr 1, vid férnyad upphandling, ratt att ga
dver till entreprendr 2? Svaren pa dessa fragor ar komplexa, eftersom
manga faktorer kommer in sasom betydelsen av organisation och var-
deringen av vad som avgor att det ar samma verksamhet hos Gverlatare
och forvérvare.

Anledningen till att lagga ut en verksamhet pa entreprenad ar ofta att
spara pengar.” Innebér detta att arbetstagarna i entreprenaden darmed
inte har ratt till samma anstéllningsskydd som de som arbetar i den pri-
mara verksamheten hos huvudmannen eftersom Direktivets skydd inte
ska forhindra ekonomiskt rationella férandringar? Generellt ar svaret pa
den frgan nej, men vad den praktiska avvagningen for anstallda i ent-
reprenader blir ar svarare att siga.

Skillnader mellan de materialtunga "gamla typerna” av entreprenader,
som starkt praglades av industrisamhéllets behov av arbetskraft vid det
I6pande bandet och vid maskiner, och den nya typen av personaltunga
entreprenad, som  blivit vanlig i tjanstesamhallet,® s.k.

7 O’Leary, Siofra, Employment Law at the European Court of Justice, Hart Publishing, 2002,
s. 252 ff.

8 |dag arbetar nastan tre av fyra arbetsforda i Sverige inom tjanstesektor. Vi &r ddrmed idag ett
tjanstesamhalle i storre utstrackning an ett industrisamhélle. Se Anders Johnson, Tjanstesam-
héllet, Foretagskallan, 2015,
https://www.foretagskallan.se/foretagskallannyheter/lektionsmaterial/tjanstesamhal-
let/#:~:text=Sverige%20%C3%A4r%20ett%20tj%C3%A4nste-
samh%C3%Ad4lle.,%C3%A4n%20halva%20arbetskraften%20inom%20tj%C3%A4nstesek-
torn (besokte 5 dec. 2023) Se dven SCB, Allt fler arbetsstallen inom tjanstebranscher, 2018,
https://www.sch.se/hitta-statistik/artiklar/2018/allt-fler-arbetsstallen-inom-tjanstebranscher/
(besokte 5 dec. 2023) som klargér att utvecklingen har pagatt sedan slutet av 1970-talet och
sedan 2010 har antalet kommuner som domineras av innevénare anstallda i tjanstesektorn gétt
om antalet industrikommuner.


https://www.foretagskallan.se/foretagskallannyheter/lektionsmaterial/tjanstesamhallet/#:%7E:text=Sverige%20%C3%A4r%20ett%20tj%C3%A4nstesamh%C3%A4lle.,%C3%A4n%20halva%20arbetskraften%20inom%20tj%C3%A4nstesektorn
https://www.foretagskallan.se/foretagskallannyheter/lektionsmaterial/tjanstesamhallet/#:%7E:text=Sverige%20%C3%A4r%20ett%20tj%C3%A4nstesamh%C3%A4lle.,%C3%A4n%20halva%20arbetskraften%20inom%20tj%C3%A4nstesektorn
https://www.foretagskallan.se/foretagskallannyheter/lektionsmaterial/tjanstesamhallet/#:%7E:text=Sverige%20%C3%A4r%20ett%20tj%C3%A4nstesamh%C3%A4lle.,%C3%A4n%20halva%20arbetskraften%20inom%20tj%C3%A4nstesektorn
https://www.foretagskallan.se/foretagskallannyheter/lektionsmaterial/tjanstesamhallet/#:%7E:text=Sverige%20%C3%A4r%20ett%20tj%C3%A4nstesamh%C3%A4lle.,%C3%A4n%20halva%20arbetskraften%20inom%20tj%C3%A4nstesektorn
https://www.scb.se/hitta-statistik/artiklar/2018/allt-fler-arbetsstallen-inom-tjanstebranscher/

tjansteentreprenaders, sdsom stadning, call-center, hemtjanst m.m. har
ofta praktisk betydelse for om 6vergang enligt Direktivet foreligger el-
ler inte. Bedomningen av materialtung- eller immaterialréttsligt tung
verksamhet kontra personalintensiv verksamhet har till stora delar varit
olika i EUD:s praxis. Det & mer vanligt att materialtung eller immateri-
alrattsligt tung verksamhet anses uppfylla kraven och ger arbetstagarna
en rétt att overgd, 4n att personalintensiv verksamhet anses gora det.
EUD:s praxis har dock svangt mycket i olika perioder. For anstéllda i
entreprenader tillkommer &ven organisatoriska effekter som &r speciella
for entreprenader.©

Inom tjansteentreprenad férekommer stora grupper lagre betalda ar-
betstagare, ofta kvinnor, pa en hart konkurrensutsatt marknad dar ent-
reprendrens vinstmarginal &r liten. H&r blir skyddssyftet vid entrepre-
naddvergang oerhort viktigt for alla parter. Det kan vara svart for ar-
betstagarna att hitta ny anstéllning och det kan ekonomisk vara mycket
belastande for arbetsgivare att betala 16n under uppsagningstiden for
arbetskraft som man inte behdver. Vilken forutsagbarhet foreligger for
dverlatare, forvarvare och arbetstagare i dessa situationer?

De EU-réttsliga begrepp som kommer att vara styrande for Direktivets
tillampningsomrade ar framst identitet i verksamhet” och ekonomisk
enhet”. Identitet i verksamhet mellan éverlatare och forvarvare bedéms
ofta utifrdn en sammanvégning av de sju kriterierna, frn Case 24/85
Spijkers:

1. Arten och inriktningen pa verksamheten.

2. Huruvida materiel har tagits dver.

3. Virdet av eventuella immateriella rattigheter som har vergétt.
4. Huruvida personal 6vergatt.

5. Om kunderna tagits 6ver.

6. Graden av likhet mellan verksamheterna.

7. Om verksamheten legat nere och i sa fall hur lange.

Delvis andra kriterier avgér om det ar en ekonomisk enhet som har
overgatt. Direktivets skyddssyfte kommer darmed att beakta de anstall-
das ratt till skydd vid Gvergang av verksamhet samtidigt som en

9 En entreprenad som huvudsakligen bygger pa att tillhandahalla olika typer av personalbase-
rade servicetjanster, kan &ven kallas driftentreprenad.

10 Se kapitel 12 och 14.

1 McMullen, John, ‘Leaving a Legacy: Recent Jurisprudence of the European Court on Trans-
fer of Undertakings’, 50(1) Industrial Law Journal, March 2021, s 130.

12 (8) Case 24/85, Jozef Maria Antonius Spijkers mot Gebroeders Benedik Abattoir CV och
Alfred Benedik en Zon en BV, ECLI:EU:C:1986:127 (Mal Case 24/85 Spijkers). | korthet.
Aven om beteckningen “Spijkers-kriterier” eller som i denna avhandling “kriterierna” ofta an-
véinds &r de inte absoluta och alla kriterier maste inte vara uppfyllda. De &r endast exempel pa
faktorer som kan fa betydelse och som i praxis ofta har fatt det. Se mer om detta i kap. 3 samt
kapitel 5-11.



avvagning gors utifran vad naringsfriheten ger for réttigheter till arbets-
givarna.

1.1.1 Varfor ger Direktivet ett skyddssyfte?

Samhallsutveckling och lagstiftning interagerar standigt, vilket inte
minst EU-projektet ar ett starkt bevis for. Nar samhéllet utvecklas och
far behov av ny reglering svarar lagstiftaren ofta pa behovet. Sé var fal-
let i borjan av 1970-talet, n&r OPEC-landernas oljekartell gav nya for-
utséttningar for energikravande foretag, vilket ledde till behov av ett
nytt regelverk. Nar oljepriset steg radikalt pa kort tid slogs manga fore-
tag ut. | forsta skedet var det manga sma foretag som blev olénsamma
och ofta blev uppkdpta av storre foretag. | vissa branscher slogs hela
verksamhetens forutséttningar ut och det blev en s.k. strukturrational-
isering nér en nu olénsam bransch fick ge vika for en bransch med battre
marknadsforutsattningar.:

Denna samhallsutveckling satte fokus pa reglering av Gvergang av
verksamhet och fragan uppkom; ”Vad hander med de anstéllda nar man
koper fabriken?” Inom EU hade Frankrike och Tyskland ett regelverk
som innebar att forvarvaren av en verksamhet &ven skulle ta 6ver per-
sonalen. | flera Gvriga lander radde motsatt reglering, vilket var fallet
aven i Sverige. Kdpte man en fabrik i Sverige innan 1995 var det god
sed att ta 6ver de anstéllda, men om man redan hade anstéllt andra ar-
betstagare var det inget absolut krav.

I denna rattsliga situation startade inom EU det arbete som kom att leda
fram till det forsta direktivet om 6vergang 1977.5 Tyskland och Frank-
rike kravde storre konkurrensneutralitet eftersom det ar dyrt att ta 6ver
anstallda, sarskilt om det innebdr att man behdver séga upp delar av
personalen. De ansdg att andra lander inom EU borde ha liknande vill-
kor. I valet mellan att harmonisera till ett stérre eller mindre anstall-
ningsskydd valde EU, i tidens anda, att harmonisera till ett storre.

Det forsta overlatelsedirektivet; Overlatelsedirektivet 77/187 genom-
fordes inom EU med syfte att ge anstallda ett storre skydd vid évergang
av verksamhet. Det var ett av flera direktiv som tillkom under samma
tid i syfte att skydda arbetstagarens stéllning vid olika former av for-
andringar.:s Dessa direktiv omfattar olika omraden dar naringsfriheten

13 Se mer om detta i kap. 13.

14 Se mer om detta i kap. 2.

15 Qverlatelsedirektivet 77/187.

16 Det ursprungliga Iénegarantidirektivet: Radets direktiv 80/987/EEG av den 20 oktober 1980
om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagarna vid arbetsgiva-
rens insolvens. foljdes av andringsdirektivet: Europaparlamentets och Europaparlamentets och
radets direktiv 2002/74/EG av den 23 september 2002 om &ndring av radets direktiv
80/987/EEG om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagarna vid
arbetsgivarens insolvens samt Radets direktiv 75/129/EEC om kollektiva uppsagningar (ersatt
av Radets direktiv 98/59/EG om kollektiva uppsagningar).



begransas till fordel for arbetstagaren skydd. Né&ringsfriheten, avgran-
sad genom lag, &r dock fortfarande grunden fér unionssamarbetet och
gransen for arbetstagarens skydd, vilket beaktas i EUD:s uttolkning av
vad som egentligen skyddas.*

EU visade genom Overlatelsedirektivet 77/187 att det var viktigt att
klargora ett generellt skydd for anstéllda vid évergang av verksamhet.
Tanken var att en foretagsforsaljning normalt inte skulle innebéra dras-
tiskt negativa forandringar for de anstéllda. Arbetstagaren skulle folja
med sin verksamhet och fortsatta pa i huvudsak samma villkor som ti-
digare och dessutom ga over till forvarvaren med samma anstallnings-
form som hos 6verlétaren. Skyddet avsag béde form och innehéll och
kom dérmed att finnas i flera olika avseenden: for det forsta ett skydd
for anstéllningen, d.v.s. rétten att félja med verksamheten om forutsétt-
ningarna ar uppfyllda och for det andra ett skydd for villkoren i anstall-
ningen. Detta skydd géller bade de anstallningsvillkor som &r avtalade
i anstallningsavtalet och i kollektivavtalet, men i olika man.

Arbetet med Overlatelsedirektiv 77/187, som ursprungligen borjade ut-
ifran ett konkurrensperspektiv, kom darmed att resultera i att den en-
skilda arbetstagarens stallning vid Gvergang av verksamhet fick ett
skydd. Den ekonomiska utgangspunkten fortsétter dock att vara ett vik-
tigt parallellt spar i EUD:s praxis. Det individuella skyddssyftet verkar
pa samma sétt utgd frén en balans mellan anstéllningsskydd och na-
ringsfrihet, men utan att nagon narmare reflektion gérs. Néringsfriheten
ses aven som en forutsattning for att ndgot skydd ska kunna bibehallas
inom delar av EU-ratten, utan tillracklig naringsfrihet gar bade produkt-
ion och skatteintékter ner.

Overlatelsedirektivet 77/187 gav tidigt tolkningsproblem inom EU-rat-
ten bl.a. eftersom det &r oklart vilka typer av verksamheter som ska om-
fattas. Kunde 6vergang av verksamhet anses foreligga om det inte finns
ett avtalsrattsligt samband mellan Gverlatare och forvarvare, sdsom &r
fallet vid ett entreprenadskifte? EUD fann att legal 6vergang kan fore-
ligga &ven utan direkt avtalssamband, d.v.s. att dven entreprenader kan
omfattas. | flera fall fick EUD uttolka regleringens inneb6rd och skap-
ade manga ganger regler som ar annorlunda &n tidigare nationell rétt i
flera av medlemsstaterna.

De tre ¢verlatelsedirektiven kodifierar till stor del den vid tillfallet for
varje direktiv avgjorda EUD:s praxis pd omradet.» Arbetstagarens

7 Se kap.1.4.2 och kap. 2 for narmare diskussion och tydliggérande av hur begreppet narings-
frihet anvénds i denna avhandling.

18 Se mer om detta i kap. 2.

19 Se mer om detta i kap. 3.1.

2 Qverlatelsedirektivet 77/187, Overlatelsedirektivet 98/50 och Direktivet. Direktiven bygger
dock pd varandra och innebér inte ndgon helt ny kurs. Betraffande 6vergangsbegreppet framgar



stallning kommer darmed att till stor del avgoras utifrdn om detta ar en
dvergang i det nu géllande Direktivets mening. Om nagot brister betraf-
fande den rattsliga grunden, s att forandringen inte kommer att ses som
en Gvergang i Direktivets mening, har Direktivet inget skydd att er-
bjuda. Det blir darmed intressant att granska de faktorer som ligger
bakom huruvida en Gvergang dels anses utgéra en lagenlig dvergang,
dels om den uppfyller kriterierna for att i Gvrigt vara en 6vergang i Di-
rektivets mening och kan betraktas som en ekonomisk enhet, bade inom
EU-rétten och nationellt. Det blir dven relevant att klargdra hur detta
dverensstammer med granserna for Direktivets skyddssyfte utifran Di-
rektivets utformning och EUD:s praxis.

EUD:s praxis lagger fram till 1995 en stark betoning pa anstéllnings-
skyddet och domstolen tar upp manga Gvergangssituationer som inte
sjalvklart kan anses omfattas av ordalydelsen i Overlételsedirektivet
77/187. Under 1995 kommer en svangning till en nagot mer restriktiv
tolkning dar néringsfriheten betonas starkare. EUD:s praxisutveckling
har sedan dess haft flera olika svingningar, bade mot dkat anstallnings-
skydd och ett betonande av arbetsgivarens avtalsfrihet. Praxisutveckl-
ingen &r darmed intressant, om &n inte alltid sjalvklar.2

For aktorerna pa arbetsmarknaden star flera intressen mot varandra, dar
arbetstagaren har ett intresse av sakrad anstéllning och anstéllningsvill-
kor och dér det &r forutségbart och tydligt vad som géller. Overlataren
och férvarvaren kan i vissa lagen ha motsatta intressen men befinner
sig ofta som entreprendrer i en situation dar de omvéxlande kommer att
agera som Gverlatare och som forvarvare. Har finns en generell stravan
efter ekonomisk effektivitet men &ven efter forutsdgbarhet for akto-
rerna. Den stora mangden praxis ger dock indikationer om att EUD och
nationell domstol inte alltid klarar att uppfylla detta.

1.2 Svensk ratt angdende Gvergang av verksamhet

Sverige som EU-medlem har skyldighet att harmonisera sitt regelverk
och sin réttstillampning med de vid varje tidpunkt gallande och genom-
forda EU-rattsliga direktiv, inkluderande dvergang av verksamhet, samt
att folja och samagera med EUD:s domar.2 EU:s primérratt, inbegripet

det uttryckligen att klargérandet inte andrar det ursprungliga direktivets rackvidd. Aldre praxis
fran EUD far darmed fortfarande betydelse.

2L For en narmare analys, se generellt Rainone, Silvia, The Role of the Court of Justice in EU
Labour Law — A Case Study on the Transfer of Undertakings Directive, Thesis, Tilburg Uni-
versity, KU Leuven, 2022, i Hendrickx, Frank (General Editor) och Blanpain, Roger (Founding
Editor) Bulletin of Comparative Labour Relations, Wolters Kluwer, 2023.

22 3¢ SOU 1994:83. Overgéng av verksamheter och kollektiva uppsagningar. EU och den
svenska arbetsratten. Delbeténkande av 1992 &rs arbetsrattskommitté och Prop. 1994/95:102
Overgéng av verksamheter och kollektiva uppsagningar.



Rattighetsstadgan, = ska alltid beaktas i svensk rétt inom unionsréttens
doman ex officio, d.v.s. oavsett skrivningar i svensk lag eller annan for-
fattning, dér den ar tillrackligt klar och tydlig. Ett inhemskt rattsposi-
tivistiskt” forhallningssatt ar darmed inte gangbart i en EU-medlems-
stat.# Art. 16 i Rattighetsstadgan klargodr att naringsfriheten ska erkén-
nas i enlighet med unionsratten samt nationell lagstiftning= och
praxis.z Art. 30 i Réttighetsstadgan ger nationell ratt att via lag eller
praxis ha egna regler for att forhindra oriktiga uppségningar, men inte
en ratt att avvika fran skyddssyftet i EU-ratten. Nationell ratt maste an-
vanda nationella tolkningsmetoder for att uppnd det EU-rattsliga
skyddsvérdet.

EU é&r i dag (2024 och efter Brexit) en union av 27 medlemslander med
stora skiftningar i arbetsréttslig reglering. Samtidigt har nationell ratt
sina egna utgangspunkter i den nationella arbetsratten och dess konse-
kvenser. Direktivet kraver inte total réttslig harmonisering. Vilka ratts-
liga foljder som felaktig uppsagning ger ér till stora delar lamnat till den
enskilda medlemsstaten.?

Den svenska arbetsratten bygger pa kollektivavtal och starka organisat-
ioner som foretrader béada sidors intressen. Arbetstagarskyddet skapas
via lagstiftning men framfor allt via arbetstagarorganisationer som fo-
retrader och bevakar skyddsintressen béade i kollektivavtal och i for-
handling. I Sverige finns en facklig organisationsgrad pé ca 69%,2 vil-
ket &r en stor skillnad gentemot manga EU-lander som har betydligt
lagre organisationsgrader. Kollektivavtalstdckningen i Sverige ar unge-
far 85% i privat sektor» och pa hela arbetsmarknaden totalt ca. 88%.%
En annan skillnad &r att i flera andra unionslander &r det vanligt med
konkurrens om samma medlemmar mellan organisationerna, vilket
endast forekommer i begrénsad utstrackning i Sverige.* Organisations-
graden speglar de fackliga parternas legitimitet och stéallning pa den nat-
ionella arbetsmarknaden.

2 Europeiska unionens stadga om de grundlédggande rattigheterna (2010/C 83/02).

24 Granmar, Claes, ‘EU-stadgan, direktivet och nationell rtt’, JT, 2018, s. 854.

2 Se Regeringsformen 2:17 och 10:6 samt lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslut-
ning till Europeiska unionen. For en utékad jamforelse av regleringskallor, se &ven. Aman, Ka-
rin, ‘2 kap. RF, Europakonventionen och EU:s stadga om grundldggande rattigheter — en jam-
forelse’, SVJT 100 ar (festskrift), 2016, s. 460.

26 Se dven uttolkningen i M&l C-201/15 Anonymi Geniki Etairia Tsimenton Iraklis mot Ypour-
gos Ergasias, Koinonikis Asfalisis kai Koinonikis Allilengyis, ECLI:EU:C:2016:972 (Méal C-
201/15 AGET lIraklis).

27 McMullen, 2021, 5.132.

2 Kjellberg, Anders, Den svenska modellen i en féranderlig varld, Arena idé, 2022, s.17 och
22.

2 Kjellberg, 2022 Kollektivavtalstackning i offentlig sektor far ses som betydligt storre ef-
tersom det &r mycket ovanligt att stat, kommun eller region bedriver verksamhet som inte direkt
tacks av kollektivavtal, se s.14, 17 ff. och 27 ff..

30 Medlingsinstitutet, Avtalsrérelsen och 16nebildningen 2022, Medlingsinstitutet, 2023, s. 149.
31 Kjellberg, 2022 s.14.



Den svenska modellen utgdr fran “rena kollektivavtal” i s& matto att de
binder avtalsparter och kan ha en normerande eller utfyllande effekt i
ovrigt. | flera EU-lander anvénds i stéllet en allmangiltigforklaring av
kollektivavtal, dar normalt det storsta avtalet i branschen nationellt upp-
hojs till férordning och galler for alla som arbetar inom branschen.
Behovet av en stark organisation blir darmed stérre i den svenska mo-
dellen som far sin styrka genom sin hoga representativitet. Detta inne-
bar att ratten till facklig representation vid 6vergang av verksamhet kan
fa stor betydelse for anstallningsskyddet.

Svensk ratt ger ett anstallningsskydd for arbetstagaren. Det méste fore-
ligga sakliga skal for att sdga upp en anstéallning enligt 7 8 Lag
(1982:80) om anstallningsskydd (LAS)=. Overgangen sker automatiskt
om forutsattningarna i Direktivet &r uppfyllda.* Tolkningen av vad som
utgor sakliga skal gar tillbaka pa tidigare arbetsrattslig reglering som
har sin grund Iangt innan Sveriges EU-intrade. Det kan darmed fére-
ligga problem i vissa delar betraffande att harmonisera uttolkningen av
nationell ratt med EU-réttens syften.

Genomférandet av Overlatelsedirektiv 77/187 i Sverige medférde en
vidgning av vad som kunde inkluderas i lagenlig évergang. Enligt
lagradsremissen skulle de nya reglerna galla vid overlatelse av ett fo-
retag, en verksamhet eller en del av en verksamhet frdn en arbetsgivare
till en annan”.s Lagradet invande att det inte var lampligt att anvanda
ordet "dverlatelse” nar man ocksa ska fanga in situationer dar det inte
finns nagot rattsligt samband mellan den gamla och den nya arbetsgi-
varen. Begreppet Gverlatelse betecknade enligt Lagradet just 6verfo-
ringar dar det fanns ett rattsligt samband mellan parterna och anvénds
ocksa i lagstiftningssammanhang med den innebérden, t.ex. i frdga om
kop och gava. Lagradet foreslog darfor att termen overlatelse skulle er-
sattas med “6vergang”, vilket enligt Lagradet ocksa stamde béttre dver-
ens med sprakbruket i direktivet (engelska “transfer”; tyska
”Ubergang”), vilket infordes i propositionen.s

Fran 1995 blev 6vergdng av verksamhet reglerad i svensk ratt nar Sve-
rige blev medlem i EU. Anstéllningsavtalen ska automatiskt 6verga fran
overlatare till forvarvare nar det foreligger identitet i verksamhet och
det finns en ekonomisk enhet. Aven entreprenader kom att omfattas i
och med att EU-ratten betraktar entreprenadutlaggning eller entrepre-
nadbyte som méjlig lagenlig 6vergéng av verksamhet, vilket inte hade

%2 Se Bruun, Niklas, & Ahlberg, Kerstin, ‘Kollektivavtal i EU — Om allmangiltiga avtal och
social dumping’, Arbetsmarknad & Arbetsliv, 1996 generellt.

33 Se Prop. 2021/22:176 Flexibilitet, omstallningsforméga och trygghet pé arbetsmarknaden be-
traffande de férandringar som skedde 2022.

346Db§LAS.

35 Se Prop.1994/95:102 s. 41, 80 och 129.

%Seas.
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varit fallet i Sverige tidigare. Direktivet ar ett minimidirektivs” och ger
mojlighet for medlemsstaterna att genomfdra Direktivets reglering med
battre ratt betraffande anstélldas skydd, vilket Sverige har valt att gora
betraffande anstallda i allman tjanst och pa sjogaende fartyg.® Detta far
betydelse eftersom manga entreprenader i dag aterfinns dven inom of-
fentlig anstéllning.

Logiken for bedomning av huruvida det foreldg en 6vergang dndrades
dérmed radikalt i Sverige 1995. Efter att forst ha gjort en bedomning av
om det foreligger en lagenlig 6vergdng av verksamhet, viktar EU-ratten
samman huruvida verksamheten fore och efter dvertagandet ar att se
som densamma, om det foreligger identitet i verksamhet, samt om en
ekonomisk enhet Gvergdr. Att ga fran ett inarbetat nationellt rattslage
med kénda parametrar till en Overstatlig ratt med andra avvéagningar kan
ge vissa anpassningsproblem. Bade privat-, kommunal/regional- och
statlig sektor har i dag mycket verksamhet utlagd pa entreprenad.
Huruvida anstallda i olika typer av entreprenad har en rétt att 6vergd vid
ny upphandling, och pé vilka villkor, ar en fréga som praktiskt &r
mycket viktig. Manga berdrs, bade anstéllda och foretag. Fér samhallet
star stora ekonomiska intressen pa spel, omfattas inte de anstéllda av
Direktivet riskerar man en okad arbetsloshet, men omfattas de far det
effekter fér ny upphandling.

Den svenska regleringen av 6vergang av verksamhet ger i manga avse-
enden ett tydligt skydd for anstéllda i primérverksamhet men skyddet
ar inte pa samma satt anpassat till de arbetsrattsliga forhallanden som
rader vid entreprenad. Vid primarverksamhet forbjuder svensk ratt upp-
sagning som enbart beror pa 6vergangen, vilket inte gors pa samma tyd-
liga vis for entreprenad. | dag tillats uppsagning p.g.a. arbetsbrist infor
att ett entreprenadkontrakt ska I6pa ut, sdvida det inte &r uppenbart att
verksamhetens karaktar kommer att gora att det ses som en Gvergang

37| dag &r begreppet minimivillkor allt mer ifrgasatt eftersom det i stéllet handlar om en full-
harmonisering eller icke fullharmonisering, ett minimiskydd for det sociala intresset eller mi-
nimibegransning av naringsfrihet. Se eur-lex.europa.eu. Se dven C-617/10 Aklagaren mot Hans
Akerberg Fransson, Begdran om forhandsavgérande frin Haparanda tingsratt
ECLI:EU:C:2013:105 (Ml C- 617/10 Akerberg Fransson). p. 21 dar EUD férklarar att det ej
finns reglering inom EU rétten dér inte réttighetsstadgans proportionalitetsavvagningar galler i
stallet for gamla nationella principer.

386 b § Lag (1982:80) om anstallningsskydd.

392021 koptes ca 15 procent av Sveriges kommuners sammanraknade huvudverksamhet in fran
privata foretag, foreningar och stiftelser.

Se Anton Bichler, S& mycket handlar lanets kommuner av naringslivet (12 jan. 2021)
https://www.svensktnaringsliv.se/regioner/jonkoping/ny-granskningsa-mycket-handlar-
lanetskommuneravnaringslivet_1164304.html (besdkte 5 dec. 2023). Den svenska byggmark-
naden omsatter cirka 800 miljarder kronor, varav anlaggningsmarknaden omsétter cirka 175
miljarder kronor. Trafikverket kdpte 2021 entreprenadarbete for cirka 57 miljarder, vilket ut-
gjorde cirka 30 procent av anldggningsmarknadens omséttning. Se Trafikverket, Svenska bygg-
och anlaggningsmarknaden, 2023,
https://bransch.trafikverket.se/for-dig-i-branschen/upphandling/leverantorsmarknadsana-
lys/svenska-bygg--och-anlaggningsmarknaden/ (besokte 5 dec. 2023).
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av verksamhet. Detta avgors ofta utifrdn om man ser en ekonomisk en-
het i 6verlatarens verksamhet som kan gé over. Vid tjansteentreprenad
ar det séllan uppenbart att verksamhetens karaktér gor att det ses som
dvergang av verksamhet eftersom svensk ratt ofta tolkar ekonomisk en-
het utifrdn om arbetsledning gér dver. Det nationella anstallningsskydd
som ges vid entreprenad, och framfér allt vid tjansteentreprenad, blir
dérmed annorlunda &n vid 6vergang av primarverksamhet. Ar detta for-
enligt med Direktivets skyddssyfte?

1.3 Avhandlingens syfte - Att identifiera omfanget for Direktivets
skyddssyfte och de effekter detta ger fér entreprenader

Vilka arbetstagare ar skyddsvarda vid en entreprenadévergang enligt
Direktivet och svensk tillampning?

Avhandlingens syfte dr att identifiera och analysera omfattningen av
EU-rattens skyddssyfte betraffande 6vergang av verksamhet gallande
entreprenader. Detta gors dels genom att forsoka tydliggora i vilka av-
seenden ett anstallningsskydd finns vid 6vergang i avvagning mot na-
ringsfriheten. Dels genom att klargéra vilket innehall anstallningsskyd-
det har i EU-réatten vid entreprenadévergéng och dels genom vilket ut-
rymme detta lamnar &t nationell ratt att reglera annat.

Avhandlingen behandlar vad som EU-rattsligt utgor lagenlig dvergang,
vad som ger identitet i verksamhet enligt de sju kriterierna samt vad
som anses avgransa ekonomisk enhet. Dessutom avser avhandlingen att
visa pé de skillnader som féreligger mellan entreprenader med materi-
ellt/immateriellt tunga réttigheter kontra personalintensiva entreprena-
der bade i privat och offentlig verksamhet. Den avser aven att visa pa
nagra effekter i genomforandet av Direktivet i den svenska rattsutveckl-
ingen betréffande vad som utgér en ekonomisk enhet och vilket anstall-
ningsskydd detta ger vid en entreprenadovergang. Hur arbetet ar orga-
niserat samverkar med huruvida tjansteentreprenad kan ses som till-
réckligt sjalvstandig for att kunna utgora en ekonomisk enhet. Arbets-
organisationen i tjansteentreprenader sker i dag ofta utan arbetsledare,
och avhandlingen vill darfor klarldgga vad detta kan fa for rattslig be-
tydelse. Svenska preskriptionsfrister vid uppsagning infor évergang av
en tjansteentreprenad raknas ofta fran uppsagningstillfallet. Avhand-
lingen avser att klarlagga huruvida detta ar forenligt med Direktivets

syfte.
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1.3.1 Frégestéallning
Avhandlingens syfte kommer att konkretiseras genom féljande fragor:

Hur langt gar skyddet for arbetstagarens stéllning vid éver-
gang av verksamhet i forhallande till naringsfrineten vid tolk-
ning av Direktivets syfte och EUD:s domar betraffande entre-
prenader?

Hur har kravet pa ekonomiskt avgransbar enhet tolkats i EU-
ratt och vilka effekter har det gett?

Hur har de sju kriterierna avgransat vad som ar att se som
identitet i verksamhet i EU-ratt och hur samspelar dessa med
vad som utgdr en ekonomisk enhet?

Vilka skillnader foreligger mellan évergang for entreprenader
med tunga materiella/immateriella rattigheter och personalin-
tensiva entreprenader?

Vad innebér Direktivets skydd for arbetstagares anstéllnings-
villkor?

Hur har Direktivets skyddssyfte genomforts i svensk ratt och
uttolkats i AD betraffande vad som utgdr en ekonomisk enhet
och vilka effekter har det gett for entreprenader?

1.3.2 Avhandlingens nyhetsvérde

Avhandlingen avser att i ett forsta steg generellt bringa en storre klarhet
inom omradet dvergang av verksamhet och entreprenadévergang uti-
frdn EUD:s rikliga praxis och i ett andra steg stélla detta mot nationellt
genomfdrande och AD:s tillampning. Mer specifikt kan féljande punk-
ter ses som sarskilt viktiga:

1 Ekonomisk enhet

En genomgang av begreppet ekonomisk enhet gors vilket leder till att
begreppet dels kan ses i sin rattsliga utveckling, dels kan avgransas pa
ett satt som ar forenligt med EUD:s domar fran senare ar. Har skildras
en rattslig utveckling fran att ha likstallt ekonomisk enhet med
ekonomisk verksamhet (verksamhetsbegreppet i det sjatte kriteriet i
Case 24/85 Spijkers) och med going concern (en verksamhet som har
forutsattning att fortsatta sin verksamhet efter 6vergang), till att man i
dag kan uttolka begreppet till att i stéllet undersoka om
produktionsfaktorer har dvergdtt som majliggor fortsatt verksamhet.
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Detta oavsett om produktionsfaktorerna ar integrerade i verksamheten
eller bildar en avgransad ekonomisk enhet.*® Att i enlighet med EUD:s
praxisutveckling se den ekonomiska enheten som en Gvergang av
avgorande produktionsfaktorer mojliggor en storre tydlighet géllande
granserna for Direktivets skyddssyfte.

2 Arbetsorganisation och strukturell sjalvstandighet i en personalgrupp

En kort genomgang gors av forskningslaget i organisationsteori betraf-
fande arbetsorganisation och arbetsledning. Detta relateras till vad som
utgér ekonomisk enhet vid évergang av personalintensiv verksamhet
inom tjanstesektorn, s.k. tjdnsteentreprenad. Tjénstesektorn &r i dag sél-
lan arbetsledd pa det sétt som tidigare férekom i en mer Tayloristiskt#
arbetsledd industrisektor, med en forman som Overvakade utforandet
vid l6pande bandet. Nar forutsattningen for évergang av en ekonomisk
enhet ar att enheten ar strukturellt sjalvstandig, en sjalvstandighet som
EUD nagot forenklat likstaller med att den ska vara arbetsledd, kommer
det i dag sallan finnas nagon “forman” att ta 6ver. Arbetsledningen sker
i dag ofta indirekt, genom malstyrning eller fortroendebaserad arbets-
ledning. Samhallsutvecklingen betraffande arbetsledningen maste har
beaktas av domstolen, och man kan diskutera vad som borde utgdra en
presumtion betraffande arbetsledning och strukturell sjalvstandighet ut-
ifran vad som &r norm.*2

3 Hur undviker vi otillbdrlig preskriptionsbegrénsning av anstallnings-
skyddet

I Art. 30 i Rattighetsstadgan ges skydd mot uppséagning utan sakliga
skal pa det sattet att "Varje arbetstagare har ratt till skydd mot uppsag-
ning utan saklig grund, i enlighet med unionsratten samt nationell lag-
stiftning och praxis.”*® Detta skydd preciseras i Direktivet. Den nation-
ella tolkningen maste alltid beakta det EU-rattsliga skyddet for anstall-
ning som ges i Direktivet och EUD:s praxis. Medlemsstaterna ar aven
skyldiga att anvanda nationella tolkningsmetoder for att uppné det
skydd som EU-ratten ger. | denna avhandling fors en diskussion om
granserna for anstéllningsskydd inom EU-ratten och i vilken man
svensk rattspraxis har beaktat skyddet betraffande entreprenader, dels i
sak, dels i form.* Diskussionen kommer att beréra bl.a. effekten av att
tillampa aldre nationell praxis betraffande anstéllningsskydd pa situat-
ioner som omfattas av Direktivet. Ar det korrekt att anvanda praxis fran
innan EU-intradet 1995, nir entreprenaddverging inte sdgs som

40 Se kapitel 4 samt diskussionen i kapitel 11, 12, 14 och 15.

41 “Tayloristisk” anvands har i betydelsen direkt dvervakad arbetsledning. Taylorismen &r ett
produktionssystem som utvecklades av Frederick Winslow Taylor under 1900-talets borjan for
att 6ka produktiviteten i industrin genom detaljstyrning, vilket lamnade litet utrymme for arbe-
tarens egen kunskap.

42 Se kapitel 11.4 och diskussionen i kapitel 14 och 15.

43 Art. 30 Rattighetsstadgan.

44 Se kapitel 2 och 14 samt diskussion i kapitel 15.
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lagenlig 6vergang enligt svensk ratt, betraffande dagens arbetsbrist vid
entreprenadévergang? Hur kommer denna tolkning av arbetsbrist, som
kan innebdra arbetsbristuppsagning sex manader innan kontraktet 16per
ut, att relatera till snéva nationella preskriptionsfrister. Riskerar nation-
ella preskriptionsfrister att inskranka anstéllningsskyddet vid entrepre-
naddévergang pé ett satt som ar oforenliga med EU-ratten? Denna av-
handling havdar att s &r fallet.

4 Uppséagningsforbudet och nationell tolkning av arbetsbrist

Vid primarverksamhet skyddas arbetstagaren i svensk ratt fran uppsag-
ning p.g.a. arbetsbrist fran Gverlataren under en 6vergang genom att
dverlataren maste kunna visa att arbetsbristuppsagningen inte relaterar
till overgdngen. Nodvandiga uppsagningarna sker i stallet efter dver-
gangen hos forvérvaren. Praktiskt sett blir detta dven fallet for entrepre-
nader som har tunga materiella eller immateriella varden som Gvergar.
Tillampningen for rena tjansteentreprenader utan tunga materiella eller
immateriella vérden &r ofta den motsatta; uppsdgningarna sker hos
overlataren innan 6vergangen, eftersom gammal nationell praxis defi-
nierar kontraktets framtida utlpande som arbetsbrist.

Anstéllda i tjansteentreprenad ges darmed ofta ett sémre anstéllnings-
skydd. | dag ar forekomsten av att ett entreprenadkontrakt 16per ut om
t.ex. ett ar tillréckligt for att svensk ratt ska definiera detta som arbets-
brist och ge en ratt att saga upp arbetstagare i tjansteentreprenad utifran
hur lang uppsagningstid de har, eftersom man i dag inte tydligt ser att
det finns en ekonomisk enhet som kan 6vergd. Detta galler oavsett om
entreprendren senare far ett fornyat kontrakt. Om skillnaden i anstall-
ningsskydd inte kan motiveras kan ett satt att jamstélla anstéallnings-
skyddet for anstélld i primérverksamhet, samt materialtung och imma-
teriellt tung entreprenadverksamhet, med tjnsteentreprenad vara att in-
fora en form av presumtion fér Gvergang vid tjansteentreprenad, sa att
uppsagningar p.g.a. arbetsbrist alltid sker hos férvarvaren under forut-
séttning att verksamheten fortsétter. Detta skulle dock inte gédlla om
dverlataren utifrdn unionskonform tolkning uttryckligen kan visa att ar-
betsbristen inte relaterar till overgangen pa ndgot annat avgérande sétt
&n att kontraktet I6per ut i framtiden. En presumtion om att identitet i
verksamhet, och att en ekonomisk enhet foreligger utifran en sjalvsty-
rande strukturerad arbetsgrupp finns, skulle dka forutsdgbarheten for
béde overlatare och forvirvare, likaval som anstallningsskyddet for ar-
betstagarna.

5 Industrisamhélle kontra tjanstesamhaélle

Regleringen om 6vergang av verksamhet skapades i ett industrisam-
hille dar materiella och immateriella varden var det som ségs som av-
gorande for identitet i verksamhet. | dag lever vi i stor utstrackning i ett
tjanstesamhélle. Personalen utgor ofta bade produktionsfaktorn och
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kunskapskapitalet. EUD borjar alltmer bejaka detta och &ndra grun-
derna for vardering. Det finns sdllan en logik i att se dverforande av
maskiner eller bussar som en garant for identitet i verksamhet och att
en ekonomisk enhet foreligger men att det samma inte skulle gélla for
évergang av personalgrupp med stor kunskap och erfarenhet. Nar &r det
dags for nationell ratt att gora det samma?

1.3.3 Naringsfrihet som grund i avhandlingen: Anstéllningsskydd kontra
naringsfrihet

Avhandlingen ar uppbyggd utifrdn genomgéng och analys av olika ar-
betsrattsliga omraden som blir relevanta for granserna for skyddssyftet
vid 6vergang av verksamhet for anstéllda i entreprenad. Granserna klar-
gors till stor del genom praxis fran EUD och ar ordnade utifran olika ru-
briker, huvudsakligen rattsliga begrepp inom omradet, sdsom vad som
utgdr en ekonomisk enhet eller vad som ger identitet i verksamhet. Ge-
nom dessa delar I6per dock ett tema som redan har bor lyftas fram.

Ett tema i denna avhandling &r hur anstéllningsskyddet for arbetstagare
i entreprenad forandras vid 6vergang av verksamhet och i vilken mén
detta kan forklaras utifran en rattslig vilja att skydda naringsfrihet for
arbetsgivare. Begreppet naringsfrihet innehaller flera olika aspekter,
sdsom etableringsratt, avtalsfrihet och ratten att bedriva en verksamhet
rationellt och effektivt. Arbetsratt har som rattsligt omrade i de flesta
lander utvecklats i samklang med en marknadsekonomi och inte i avsikt
att riskera en fri marknad, avtalsfrihet eller naringsfrihet.4

En fungerande marknad ar normalt en forutsattning for arbetsratt och
anstallningsskydd i alla ekonomier som inte &r planstyrda. Avvég-
ningen blir i stéllet hur ett statligt eller dverstatligt reglerat anstéllnings-
skydd, eller en reglering via kollektivavtal, kan vara effektiv i balans
med marknaden och anda ge tillrackligt skydd. Inom EU ger Art. 16 i
Rattighetsstadgan ett sakerstallande av néringsfrihet; néringsfriheten
blir en grund som dven inkluderar avtalsfrineten, medan Art. 30 i Rét-
tighetsstadgan ger skydd mot oskéliga uppsagningar.+ Arbetsgivaren
ges med andra ord en réttighet att bedriva sin verksamhet naringsmass-
igt fram till anstéllningsskyddets grans. Detta gor att Art. 30 i Réttig-
hetsstadgan inte kan tolkas som att ge skydd fér uppsagningar som fall-
ler inom arbetsgivarens réttigheter enligt naringsfriheten. Avvagningen
mellan anstélliningsskydd och néringsfrihet preciseras bl.a. genom Di-
rektivet och EUD:s praxis, men dessa ger inga tydliga klargéranden be-
traffande vad som ar de Gvergripande sociala malen for reglering av
arbetsratt.

4 Dukes, Ruth, The Labour Constitution — The Enduring Idea of Labour Law, Oxford Univer-
sity Press, Oxford, 2014, s. 15 ff.
4 Se mer om avvégningen mellan néringsfrinet och anstéliningsskydd i kap. 2.
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Rainone tar i sin avhandling,* upp tre fundamentala principer for ar-
betsratt som kan ses som vagledande inom EU-rétten: 1. Att atgarda den
ojdmna styrkepositionen i forhandling. 2. Att sakerstélla att arbete inte
(bara) ar en handelsvara utan &ven har andra funktioner och ger andra
rattigheter. 3. Att arbetstagarens rattigheter ska kunna samexistera med
marknadsekonomin.# Dessa tre principer blir alla relevanta fér Direk-
tivet. Direktivet visar pa en grundlaggande utgangspunkt ddr narings-
frihet begrénsas av sociala vervdganden inom EU:s arbetsratt men
aven pa hur samexistensen hela tiden forutsatter en avvagning mellan
arbetsgivarens néringsfrihet och arbetstagarens anstallningsskydd.

Bruun argumenterar for att en mer modern arbetsrétt maste kunna be-
akta de forutsattningar som foreligger pa arbetsmarknaden. Detta gor
enligt Bruun att det inte Iangre enbart ar ett tvadimensionellt falt, indi-
viduellt och kollektivt, utan ett flerdimensionellt falt, dar &ven mansk-
liga rattigheter, inbegripet tillgang till rattsmedel (access to justice), far
betydelse.® Detta betyder en vidgad syn pé arbetsrattens sociala mal,
som i dag &r allt mer accepterad dven i EUD.5t Aven om de sociala
dvervagandena blir mer mangfasetterade, blir grunden anda att nérings-
friheten inom EU inte far inskrankas utan reglering, dar regleringen na-
turligtvis dven omfattar EUD:s praxis, men med beaktande av proport-
ionalitetsprincipen enligt Art. 52 i Réttighetsstadgan.

Jag utgdr i denna avhandling fran ett antagande om naringsfrihet som
en grund for EU:s reglering och anstéllningsskydd som nagot som ut-
tryckligen maste regleras for att kunna effektueras. Det blir darmed av
vikt att klarlagga om regleringen for anstéllningsskydd éar tillrackligt
tydlig for att kunna ge effekt inom EU-ratten samt hur detta paverkar
den nationella ratten i enlighet med Art. 52 i Rattighetsstadgan. Fra-
gorna blir manga:

e Finns det en uttryckt rattslig vilja inom EU-rétten att ge ett faktiskt
skydd for anstallningsvillkor och rétt att éverga for den som arbetar i

47 Rainone, 2023, s. 20-24.

48 Rainone s. 65. Se dven betraffande grunderna for dessa principer. Veneziani, Bruno, ‘The
Employment Relationship” i Hepple, Bob & Veneziani, Bruno (red.), The transformation of
Labour Law in Europe: A Comparative Study of 15 Countries 1945-2004, Hart Publishing,
Oxford, 2009, s. 99-128; Dukes, Ruth, ‘Hugo Sinzheimer and the Constitutional Function of
Labour Law’ i Davidov, Guy, & Langille, Anna, (red), The Idea of Labour Law, Oxford Uni-
versity Press, Oxford, 2011, s.65, och Deakin, Simon, ‘The Contribution of Labour Law to
Economic and Human Development’ i Davidov & Langille (red), The Idea of Labour Law,
2011, s. 156-175.

49 Rainone, 2023, s. 90-92.

%0 Bruun, Niklas, ‘The Old and New Foundations of Labour Law’ i Ahlberg, Kerstin, & Bruun,
Niklas (red) The New Foundations of Labour Law, Peter Lang, Frankfurt am Main, 2017, s. 17-
37.

51 Krav pa effektivt rattsmedel har varit uppe i bl.a. Mal C-69/10, Brahim Samba Diouf mot
Ministre du Travail, de I’'Emploi et de I’lmmigration, ECLI:EU:C:2011:524 betraffande asyl-
status och darmed rétt till att arbeta.

17



entreprenad som avviker frdn det som géller vid 6vergang av primar
verksamhet?

e Blir intresseavvagning olika  beroende pa typ av
entreprenadverksamhet?

e Ar anstillningsskyddet i verksamhet som &r kvar i det gamla
industrisamhéllet, med materiellt/immateriellt tung verksamhet, i
praktiken starkare an for dagens tjanstesamhélle, och beror det i sa
fall pa en skillnad i skyddssyftets avvagning mellan naringsfrihet och
anstallningsskydd eller kan det finnas ndgot annat skél?

Efter att ha klarlagt EU-réttens skyddssyfte, blir nésta steg att tillampa
avvagningen pa svensk rétt for att se om den svenska rétten &r unions-
konform i sin uttolkning av skyddssyftet vid entreprenadévergang en-
ligt Direktivet. Samt om EU-ratt och svensk rétt i detta avseende kan
ses som effektiv och forutségbar och ha en tydlig demokratisk forank-
ring betréffande de praktiska effekterna for de olika inblandade grup-
perna i entreprenadovergang.

1.4 Avhandlingens metoder

I svensk rattsvetenskaplig forskning ar rattsdogmatik den vanliga forsk-
ningsmetoden. Den klargér saval méjliga kallor som dess uttolkning.
En strikt syn pa rattsdogmatik avgransar bort allt det som inte befinner
sig inom det réattsliga systemet, medan en mer vid tolkning, med skalig-
hetsinriktade rattviseargument, ger storre utrymme for en Kkritisk
granskning som dven kan ske med utomjuridiskt material. Rattsdogma-
tiken har darmed olika forutsattningar beroende pa forfattarens metod-
syn. Det skulle vara mojligt att inkludera t.ex. EU-rétt i en vid metodsyn
pa rattsdogmatik, eftersom EU-ratten dven ar svensk ratt. Fragan ar
dock med vilken metodbelysning som avhandlingens rattsfraga om an-
stallningsskyddets omfattning vid entreprenaddvergang belyses tydlig-
ast.

Jag har gjort valet att tilldmpa flera olika metoder for att med en mer
snév metodsyn kunna tydliggora de skiljelinjer som kan foreligga mel-
lan de olika metodernas tolkning och med en kritiskt granskande metod
kunna ifrdgasatta systemets effekter. Eftersom medlemslandernas syn
pé vad som utgor EU-ratt kan skilja sig at, kan det vara problematiskt
att tillampa en nationell rattsdogmatisk metod p& EU-rattsliga kallor.s
De sérdrag som finns i EU-rattens tolkning, dér reglerna ska tolkas uti-
fran syftet med bakomliggande direktiv och en vidare blick for EU-

52 Reichel, Jane, ‘EU-rattslig metod” i Naav, Maria, & Zamboni, Mauro (red), Juridisk metod-
lara, Studentlitteratur, 2 uppl., 2021, s. 110.
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rattens grunder, riskerar att bli otydliga.s® Detta kommer inte att kunna
synliggdras pa samma stt via rattsdogmatik.s Att gora en rattsdogma-
tisk tolkning av Arbetsdomstolens (AD:s) domar betréffande entrepre-
naddvergang i de delar de an i dag bygger pa rattspraxis innan EU-med-
lemskapet, och dar AD betraffande entreprenaddvergdng valjer att tolka
EU-ratt pd ett satt som kan ifrdgasattas, blir darfor alltfor begransande.ss
Vid en granskning av om svensk rétt foljer EU-rétt blir det mer klargo-
rande att kunna stélla systemen mot varandra &n att géra en gemensam
granskning, sarskilt som metodiken skiljer en del. EU-rétten &r i de de-
lar som har berdrs i stora delar verordnad svensk ratt. Det framstar
darfor som pedagogiskt enklare att klargéra EU-ratten med en EU-ratts-
lig metod, for att sedan klarldgga den svenska ratten med en rattsdog-
matisk metod, for att darefter stalla dessa mot varandra.

For att kunna forsta hur férandringar i samhallsfenomen inverkar ratts-
ligt, sdsom forandringar i arbetsorganisation, access to justice, vad som
skiljer mellan olika kategorier pd arbetsmarknaden, sdsom main och
kvinnor m.fl., kommer &ven en kritisk granskning att ske utifran Purpo-
sive Approach i Davidovs version. En version som gar langre &n den
vanliga anglosaxiska syftestolkningen och for in andra parametrar.s Att
inte beakta samhallsforandringars effekter for olika grupper ger enligt
Davidov en bristande demokratisk forankring.

Genom metoden Purposive Approach kan en analys ske utifrdn vad som
ar syftet med en reglering, hur den klarlaggs och uttolkas i sitt samman-
hang och om den ger en stravan till effektivitet och demokratisk forank-
ring. Aven Purposive Approach kan med en vid metodsyn rymmas
inom rattsdogmatik men jag ser det som mer klargérande att tillampa
metoden enskilt. Det ar i detta fall enklare att goéra en systemkritisk
granskning av regleringars effekter genom att ocksa kunna stalla sig ut-
anfor rattsdogmatik och EU-rétt och ddrmed vara obunden av dessa me-
toders begransningar. Det ar dock viktigt att forsta att stravan hela tiden
ar en kritisk granskning inom det totala rattsliga systemet, dér slutsat-
serna géller vad som ytterligare borde beaktas inom ratten for att uppna
battre demokratisk forankring, férutsagbarhet och effektivitet. Det finns
ingen ambition att i évrigt riva murarna och bemanna barrikaderna.

Herzfeld Olsson diskuterar tva utgangspunkter som vanliga for att
skriva en rattsvetenskaplig text; 1. En vilja att forstd och 2. En 6nskan

53 Bernitz, UIf, Europarattens genomslag, Norstedts Juridik, 2012, s. 26.

54 Reichel, 2018, 5.129.

55 Jamfor den rattsdogmatiska kritiken mot att kritisera ett avgérande fran hogsta nationella
instans for att inte forvirra rattstillampningen och vilseleda praktikerna. Se Kleineman, Jan,
‘Réttsdogmatisk metod” i Nadv & Zamboni, s. 33 ff. Mot detta kan naturligtvis argumenteras
att EUD é&r den egentliga hdgsta instansen men rattsdogmatiken hamnar hér i en oklarhet be-
traffande vad som galler innan EUD har tagit uttrycklig stéllning i fragan.

56 Davidov, Guy, A Purposive Approach to Labour Law, Oxford. 2016.
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att “stélla till ratta”.s” Min utgangspunkt har varit att forsoka forsta ett
komplicerat réttsligt skeende och darefter se om det &r mgjligt att ge
forslag for att ta bort eventuella imperfektioner i framfor allt nationellt
genomforande. En réttstillampning som ger bristande forutségbarhet,
utifran en felaktig viktning av skyddssyftet, kan ge en onddig nedsatt-
ning i anstallningsskydd for arbetstagare i vissa typer av entreprenader.

Man kan valja att se svensk arbetsrétt utifran ett levande praktiserande
av avtalsratten, vilket den sannerligen ar, genom AD:s praxis, som &ven
beaktar partsautonomin genom domstolens sammansattning. Det finns
en komplexitet med flera olika aktérer som utdvar ett stort inflytande
pé arbetsrattens reglering, uttolkning och efterlevnad. Statens roll som
lagstiftare &r inom svensk arbetsratt mer passiv an inom de flesta andra
rattsomraden. Storre delen av arbetsréttens reglering ligger inte i for-
fattning utan i praxis och kollektivavtal. Statens svagare roll har orsa-
kats av en historisk begransning i den svenska arbetsratten genom en
utveckling dar arbetsmarknadens parter, arbetsgivarorganisationer och
arbetstagarorganisationer tidigt tog éver rodret.s

Avhandlingens grundfrga; "Vilka arbetstagare ar skyddsvarda vid en
entreprenaddvergang enligt Direktivet och svensk tillampning?” kan
undersokas fran manga olika rattsliga vinklar och utifrdn méanga olika
aktorer: Lagstiftaren ger en reglering som maste utvarderas i ljuset av
Direktivet och EUD:s rattstillampning. Nationellt tolkar AD och drar
slutsatser utifran regleringen pa bas dels av lagstiftningen och EU-rét-
ten, dels utifran sin tidigare praxis och kommer darmed sta for en le-
vande réttstillampning.s

Arbetsmarknadens parter kan sluta kollektivavtal om évergang av verk-
samhet s lange man beaktar att avtalen inte far understiga minimivill-
koren, s.k. EU-réttslig spérr.® Dessa kollektivavtal kan sedan bli fore-
mal for AD:s uttolkning. De direkta aktorerna i en dvergang, dverlatare
och forvérvare, kan finna praktiska losningar som mer eller mindre vél
stdmmer med regleringen och dess uttolkning. Det &r just i denna skér-
ningspunkt mellan discipliner som ny insikter finns att hamta, oavsett
om det dr inomvetenskapligt eller tvarvetenskapligt.e

57 Herzfeld Olsson, Petra, ‘Alla vagar bar till Rom, multi kulti eller den brokiga konsten att f&
fram réttsvetenskaplig text’ i Leviner, Pernilla, Papadopoulou Skarp, Frantzeska, & Reichel,
Jane (red) Kreativitet, strategi och etik i rattsvetenskapligt skrivande, Eddy.se AB, 2023, s. 211.
58 Se historiken i kapitel 13.

59 Heuman, Lars, Metoder for rattstillampning och lagtolkning — Generaliseringar, logik och
argumentation, Jure, 2018, s. 359.

60 Se Sigeman, Tore & Sj6din, Erik, Arbetsratten - En éversikt, Norstedts Juridik, 2022, s. 46
f.

61Simon-Almendal, Teresa, ‘Det inomvetenskapliga gransoverskridandet’ i Leviner, Papado-
poulou Skarp & Reichel (red), 2023, s. 166 och 173 ff. Se dven Sandgren, Claes, ‘Om empiri
och rattsvetenskap’, Juridisk tidskrift 1995-96 s. 726 ff. och 1035 ff. for ett klargorande av hur
empiri kan ha olika betydelser for rattsvetenskapen.
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Nedan foljer en genomgang av de tre metoder som tillimpas: réttsdog-
matisk metod, EU-réttslig metod och Purposive Approach.

1.4.1 Rattsdogmatisk metod

I denna avhandling definieras rattsdogmatisk metod i all enkelhet som
en rattslig granskning inom det rattsliga systemet av vad som utgor gal-
lande ratt utifran lag, praxis, kollektivavtal och sedvana. Hur forhaller
sig dessa till EU-ratten och hur uttolkas de av AD? Aven inom EU-
rétten kommer vissa nationella begrepp att tolkas rattsdogmatiskt enligt
den svenska réttskallelaran. Metodologiskt &r rattsdogmatiken séllan
sarskilt val forklarad i den rattsvetenskapliga forskningen; den anses
vara sjalvklar av manga jurister, och ibland som allomfattande.® Rétts-
dogmatiken kan ses som en vilja att sortera, systematisera och ordna for
att kunna forklara ett system. Detta blir sarskilt tydligt nér rétten upp-
levs som ologisk i nagon aspekt, “det &r ndgot som skaver.”s3 | denna
avhandling kommer en rangordning att ske betréffande vad som kan
styras sjalvstandigt av svensk ratt och vad som méste underordnas EU-
rattens syften.

Malmberg havdar att rattsdogmatik inte gar att likna vid att lagga pus-
sel, eftersom alla bitar &r kanda pa férhand. Snarare ser han det som att
bygga med lego, dar konstruktion och position kan ge ny information.
Det finns ett antal legobitar som ska, bor eller far anvandas for att bygga
en andamalsenlig konstruktion.s Rattsdogmatiken blir ofta en metod
for 16sning av ett rattsligt problem genom att tolka en réttsregel framta-
gen inom de for amnet tillatna rattskallorna och analysmetoderna i ett
visst konkret sammanhang.s Man vill lokalisera vilka allmanna princi-
per som fragestallningen ger upphov till.

Inom det som Kleineman kallar den dispositiva civilrattens omrade,”
sasom arbetsratt, dar rattsreglerna inte &r tvingande, prioriteras ofta for-
utsagbarhet framfor réttssakerhet, i motsats till t.ex. straffratt dar ratts-
sakerheten gar forst.es Forutsigbarhet blir en viktig faktor dven i detta
arbete.

Denna avhandling utgar till stor del fran rattspraxis fran AD betraffande
den svenska rattsutvecklingen. Dérmed blir prejudikatstolkning av in-
tresse for att forstd en av de viktigaste kallorna i det rattsdogmatiska

62 Ahlinder, Elisabeth, ‘Rattsvetenskaplig metod — om vikten av att motivera och redovisa sin
metod’, i Leviner, Papadopoulou Skarp & Reichel (red), 2023, s. 103 ff.

63 ernestedt, Claes, “Att besvérja doden - ett begransat aterbesok. Sortering som drivkraft’ i
Leviner, Papadopoulou Skarp & Reichel (red), 2023, s. 184 ff.

64 Malmberg, Jonas, ‘Vad handlar arbetsrattslig reglering om? En essd om arbetsréattens uppgif-
ter’, Uppsala Faculty of Law Working Paper 2010:9, s. 4-5.

65 Kleineman, 2018, s. 21-26.

66 Kleineman, 2018, s. 31.
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systemet, Detta galler sarskilt den svenska arbetsratten, dér regleringen
till stor del bygger pa uttolkningar i praxis.

Prejudikat som del av réattskallelaran

Svensk ratt har lange haft en syn pa prejudikat som skiljer sig mycket
fran den som man ofta anlagger i rattssystem som baseras pa case law,
sasom common law. Prejudikat ar ofta en viktig kalla nar rattsakter inte
alls ger en reglering som passar fallet, har ett alltfor generellt begrepp
eller ar svartolkade. | Sverige ses prejudikat lite forenklat som bin-
dande, ménga ganger pd samma niva som forfattning. Vi har t.ex. sallan
skiljt behandlingen av rattsfragan fran domstolens utlatanden i 6vrigt,
s.k. obiter dictum.®

Domaren har en skyldighet att avgéra malet — betyder det att man har
stod for att skapa ny ratt nar andra rattskallor inte ger ledning? Inom
civilrétt och straffratt blir denna distinktion av intresse &ven om detta
séllan tydliggors praktiskt.e | forvaltningsratten har en del av dessa
principer tydliggjorts, t.ex. férbudet mot retroaktiv lagstiftning i skatte-
rétten, dar uttolkningen av vad som &r retroaktiv beskattning via gene-
ralklausuler anda hamnar i domarens kn4 att uttolkas utifran allmanna
principer.&

Inom svensk arbetsrétt ser situationen nagot annorlunda ut, méjligen for
att omradet har vissa likheter med det anglosaxiska case law-systemet.
Rattsomradet utmarks av fa forfattningar och regleringen sker till
mycket stor del via praxis och kollektivavtal.” Manga ganger utvecklas
praxis genom att domar bygger vidare pa andra domar och prejudikaten
kommer darmed att fa en stark stallning.

AD har, som den sista partssammansatta nationella domstolen i Sve-
rige, en sdrskild roll som uttolkare av rétten, och domarna syftar till att
kunna lasas aven av ickejurister.” Det blir darmed av sarskilt intresse
att granska domarna utifrdn deras rattsfraga samt att forsoka skilja

67 Ramberg, Christina, Prejudikat som rattskalla i formdgenhetsratten, Wolter Kluwer, 2017.
8 Se Heuman, 2018 och Ramberg, 2017, fér narmare beskrivning av prejudikatsvérde.

69 Se Fast Lappalainen, Katarina, Om skyddet mot retroaktiv beskattning — En studie i konstitut-
ionell ratt, Stockholm, 2019, s. 212 dér forfattaren ifragasétter vilket genomslag som principen
om skydd mot retroaktiv beskattning har pa rattsordningen och om den radande ordningen kan
tolkas utifran “the radiation thesis” (att den konstitutionella rattigheten ska genomsyra rattsord-
ningen).

70 Se t.ex. Glava, Mats, & Hansson, Mikael, Arbetsratt, Studentlitteratur, 2020, s. 63 ff., samt
SKR:s syn pé den kollektivavtalstunga svenska regleringsmodellen, SKR, Den svenska mo-
dellen, l6nepolitik, 2022,
https://skr.se/skr/arbetsgivarekollektivavtal/fortroendevaldasarbetsgivaransvar/lonepoli-
tik/densvenskamodellen.68259.html (besokte 5 dec. 2023).

1 Se argumentationen i Flodgren, Boel, ‘Arbetsdomstolen som rattsbildare — Reflexioner kring
négra monumentalfall fran arbetsdomstolen pa senare tid’ i Fahlbeck, Reinhold, Roos, Carl
(red), Perspektiv pa arbetsratten — Vanbok till Axel Adlercreutz, 1983, s. 103 ff. dar domstolens
roll som sjalvstandig rattsbildare framhélls, ndgot som véckte kritik fran dévarande ordférande
i AD, se Johan Lind, ‘AD tolkar lagen utan att snegla pé parter och lagstiftare’, 6 Lag & Avtal
1984, s. 34-35.
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rattsfragan fran obiter dictum. Det &r dock inte alltid sjalvklart hur pre-
judikatstolkningen ska ske, eftersom omradets praxisbaserade karaktar
talar for en snav prejudikatsbindning av rattsfragan, medan en parts-
sammansattning och traditionen med “breda” narmast folkbildande do-
mar, talar for motsatsen.”

En prejudikatstolkning blir extra komplex pa ett omrade som baseras
pa ett direktiv med ett skyddssyfte, sdsom i denna avhandling. AD tol-
kar EUD:s domar, bade betraffande det bakomliggande skyddssyftet
och de klargéranden som gors betraffande de materiella omsténdighet-
erna i malen.

AD:s mojlighet till obiter dictum &r begransad betréffande uttolkning
av EUD:s domar eftersom EU-réatten bygger pa en rattstolkning dels
med beaktande av grundvarden fran férdrag och stadgor, dels med be-
aktande av syfteskonform direktivtolkning. Det framstar darmed som
svarare att klargéra vad som relaterar till rattsfragan direkt genom Di-
rektivet, Direktivets skyddssyfte och utifrdn EU-rattens grundvarden.
Dessutom maste uttolkningen dven ske med beaktande av nationell
mojlighet att ge battre ratt till enskild arbetstagare &n Direktivets mini-
miniva. Har kommer en diskussion att ske betraffande hur AD:s preju-
dikat forhaller sig till EU-ratten och vad som talar for och emot “vida”
domar som uppratthaller en svensk rattskalleldra, utifrén tolkning av
aldre svenska domar, som inte uppenbart gér att forena med EU-rattens

syften.

1.4.2 EU-réattslig metod

I denna avhandling kommer EU-réttslig metod att anvéndas for att klar-
lagga granserna for anstillningsskydd vid entreprenadévergang, vad
medlemsstaterna rattsligt kan forfoga dver samt for att oka forstéelsen
av EUD:s praxis.

EU-rétten brukar betraktas som en rattsordning av eget slag, ’sui gene-
ris”, dven om den har sina rotter i folkratten.”» EUD tolkar bestammel-
serna mot bakgrund av deras “effet utile” d.v.s. dels ett dvervdgande av
vad som &r den mest dndamalsenliga tolkningen och tillampningen av
rattsakterna, dels vad som gynnar EU-réttens utveckling.” Enligt Art.
4.3 FEU galler en princip om lojalt samarbete som innebéar en positiv
forpliktelse att vidta alla Iampliga dtgarder for att sakerstélla att de skyl-
digheter fullgdrs som foljer av fordragen och sekundarrétt. Det finns
aven en negativ forpliktelse att avsta fran varje atgard som kan inverka

"2Tidigare domare i AD, se Michael Koch, “Vi har ambitionen att vara folkbildare’, Lag &
Avtal 2011. Se &ven Lindblom, Per Henrik, ‘Lagtolkning eller rattstillampning? Kommentar
till ett rattsfall (NJA 1980 s 743)’ i Hoglund, Olle (red), Festskrift till Lars Welamson, Norstedt,
1988, for en generell diskussion om gréanserna mellan tolkning och tilldmpning.

73 Reichel, 2018, s. 109.

74 Reichel, 2021, s. 114.
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menligt pa fullgorandet av EU:s mal. EUD:s praxis ger en skyldighet
for medlemsstaterna att tolka inhemsk rétt i ljuset av EU-ratt.”> Dédrmed
kan man se en stravan till systemkoherens inom EU-rétten.

Till stora delar kommer reglerade omraden att krava att medlemssta-
terna lojalt tolkar inhemsk ratt for att uppnd EU-réttens syften. | vissa
delar l[&mnar EU-rétten i stéallet dver till medlemsstaterna att inom re-
glerade omraden anda utdva ett sjalvbestimmande, t.ex. att ge béttre
ratt, genom ett storre anstéllningsskydd an vad Direktivets miniminiva
kraver. Systemet ar dock mer komplext an sé eftersom "battre ratt” for
anstallningsskydd kan innebéra samre ratt for skyddad naringsfrihet el-
ler skyddade omréaden.

Den EU-réttsliga tolkningsmetodiken &r komplicerad; flera grundlég-
gande principer genomsyrar den praktiska verksamheten. Normalt har
rattsliga principer en 6ppen och andmalsorienterad karaktar, men inom
EU-ratten har dven allmanna rattsprinciper fatt en starkare stallning for
att fylla ut och tolka rétten.”” Detta betyder att den vanliga skillnaden,
dar rattsregler ses som fasta och rattsprinciper, som oppna, har far en
annan tolkning. Réttsprinciper kan i vissa avseenden fa effekt som rétts-
regler genom EUD:s tolkning.™

EU-ratten kommer att behandlas utifran s.k. EU-rattslig metod, som har
kommer att relatera till tolkning av domar och Direktivet utifran de syf-
ten som klargjorts samt med beaktande av EU-rattsliga principer och
den lagreglerade néringsfrihetens dominans nér inte annat &r reglerat.”
EUD forsoker bade framja bestammelsens syfte och losa sakfragan pa
ett sadant stt att det inte blir en bokstavstolkning med orimliga konse-
kvenser och samtidigt fylla ut EU-rattens luckor via framst teleologisk
tolkningsmetod.&

Detta betyder att Art. 30 i Réttighetsstadgane:, som ger skydd mot osak-
lig uppsagning och som preciseras via Direktivet, ska tolkas utifran ett
skyddssyfte bade vad galler for arbetarens anstillningsskydd och

5 Case 14/83 Sabine von Colson and Elisabeth Kamann v Land Nordrhein-Westfalen, E-
CLI:EU:C:1984:153.

6 Se mer om komplexiteten i systemet i kapitel 2.

7 Reichel, 2018, 5.126.

78 Négot som har kritiserats som att EUD utdvar “aktivism” snarare &n att déma utifran ett
regelverk. Se Reichel, 2018, s. 131 ff.

9 D&r EUD enligt Art. 19 FEU har exklusiv kompetens att uttolka réttsakterna.

80 For generell forklaring av EU-rattslig metod se bl.a. Hettne, Jorgen, Otken Eriksson, Ida
(red), EU-réttlig metod - Teori och genomslag i svensk rattstillampning, Norstedts juridik,
2011; och Hettne, J6rgen, Rattsprinciper som styrmedel - Allménna réattsprinciper i EU:s dom-
stol, Norstedts, 2008. Se dven fér en mer europeisk utblick. Barnard, Catharine, The substan-
tive law of the EU - The four freedoms, 6:e uppl., Oxford, 2019. Samt Barnard, Catharine &
Peers, Steve, European Union Law, 3:e uppl., Oxford, 2020.

81 Europeiska Unionens stadga om de grundlaggande réttigheterna (2010/C 83/02), se sérskilt
Art. 31 Réttighetsstadgan.
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arbetsgivarens néringsfrihet. | ett makroperspektiv varnar EU-rétten
samhallsekonomin genom att stodja effektiviteten pa marknaden, me-
dan den i ett microperspektiv i stallet varnar foretagsperspektivet och
avtalsfrineten. EU-lagstiftaren har darmed bade avtalsfrihet och effek-
tivitet som skyddsintresse, pa samma gang som arbetstagarens stallning
varnas, vilket forenklat kan uttryckas som att skyddssyftet i Direktivet
varnar bade anstallningsskydd och naringsfrihet.

Den EU-réttsliga metoden far ses som en avvagning av karnvarden dar
tillampningen av the rule of law (Réttsstatsprincipen), dock mer fri-
kopplad fran lagstiftarviljan an i rattsdogmatiken, far ses som en striavan
efter samstammighet i systemet. Tolkningen maste hela tiden ske tele-
ologiskt for att anpassa till samstammigheten. Varje enskilt rattsomrade
inom EU-rétten &r darmed del av en storre enhet dar kdrnvérden och
samstammighet star i fokus. Detta gor att grunden vid genomgéng av
Direktivets skyddssyfte &r mycket stérre. EU-fordraget och Réttighets-
stadgans karnvirden maste hela tiden beaktas och ses tillsammans med
dvriga rattskallor inom EU-rétten. Det 4r endast i den mén ett annat
vérde uttryckligen har getts foretrade som néringsfriheten far sta till-
baka.

Nar arbetstagarnas rattighet vid overgdng ges ett skydd kan det aldrig
tolkas mer omfattande &n vad Direktivet ger grund for. Har finns dar-
med en motséattning mellan de sociala skyddsvarden som huvudsakligen
kommer fram i slutet av 1970-talet och som avser att skydda andra vér-
den och dven Réttighetsstadgan, mot det som den tidigare handelsun-
ionen vérnade om: Fri rorlighet for kapital, varor, tjénster och arbets-
kraft. Art. 5.2 i FEU klargor att fordragen maste tolkas och tillampas
for att nd EU:s malsattningar (Art. 3 i EU-férdraget). Detta betyder att
béde EUD och nationella domstolar ar bundna till denna typ av teleolo-
gisk tolkning utifran EU-rattens syften.

Direktivet ar ett minimidirektiv, vilket betyder att battre ratt for arbets-
tagare far inforas men inte samre. Detta ger en nationell mojlighet att
rattsdogmatiskt tolka det som eventuellt har genomforts med battre ratt
for arbetstagare, medan EU-rattslig tolkning méste gélla for allt som
ligger inom den EU-réttsliga kompetensen. Hur ska vi se pa oklarhet
och imperfektioner i nationell tillampning av Direktivet och vad kom-
mer detta att innebdra for tillganglighet och gréanséverskridande?

Mycket styrs av EUD:s uttolkning av Direktivet och det blir hér viktigt
att notera EUD:s komplexitet. Domstolen &r bade en aktor som far be-
tydelse for framtida reglering och en uttolkare av det som for tillfallet
géller. EUD interagerar med nationella lagstiftare, EU:s politiska
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institutioner och nationella domstolar.s2 Som Weatherill beskrev det, ar
varje forsok att presentera en endimensionell genomgéang av domsto-
lens aktivitet domd att misslyckas.® Klarlaggandet av vad som paverkar
EUD forsvaras aven av att endast EUD:s dom och generaladvokatens
forslag till dom ar offentliga. Varken det nationella mélets handlingar,
domstolsprotokoll eller hur de olika domarna i EUD har resonerat och
rostat behover framgé. s

Hur ska man tolka rattskallorna i en mer abstrakt betydelse? Detta far
extra aktualitet betraffande EU-rétten, eftersom syftet vid tillskapandet
av normen och normen i sig framstar som tvé separata delar. Detta blir
uppenbart nar man ser pa hur Sverige infér EU-ratt; vi kontrollerar om
sakinnehallet i normen &r infort, men verkar ibland glémma att EU-réat-
tens norm, och dess effekter, kan ha ett helt annat syfte &n den svenska
rattens och dessutom inverka pa andra regleringar, t.ex. preskription. s

Intresseavvagning blir dven intressant nar man granskar EU-rétten uti-
frén nationellt genomférande. Anstallningsskyddet i svensk ratt har inte
exakt samma uppbyggnad som intresseavvéagningen inom EU-réatten.
Aven om arbetsledningsratten ar stark i svensk arbetsratt, sérskilt be-
traffande fragor som relaterar till foretags- och arbetsledningsratten,
sasom arbetstid och arbetsorganisation, finns anda ett varnande av
skydd for sjuka eller aldre arbetstagare som ofta gar fére vad som &r
ekonomiskt effektivt.es Har tolkas skyddet for svagare part ibland mer
sjalvstandigt.s” Anstallningsskyddet blir en del av det som betraktas
som arbetsgivarens lojalitetsplikt. | ett kontraktuellt férhallande &r det
en frammande tanke att betrakta lojalitet som att enbart omfatta det som
ar uttryckligt avtalat.® Dock har skyddet sin begransning, aven i svensk

82 Hunt, Jo, ‘The Court of Justice as a Policy Actor: The Case of the Acquired Rights Directive’,
18(3) Legal Studies, Wiley, 1998, s. 336-359, dar Hunt betraffande vergang av verksamhet
visar att det inte kan uteslutas att EUD:s bedémning paverkas av den politiska pressen fran
Rédet och Kommissionen.

83 Weatherill, Stephen, ‘The Common Market: Mission Accomplished?’ i Heiskanen, Veijo, &
Kulovesi, Kati (red), Function and future of European Law, Helsinki University Press, Helsinki
1999, s. 33-57.

84 Rainone, 2023, s. 16-17.

85 Aven om en domstol hanskjuter fragan till EUD fér tolkning enligt Art. 177 finns det i dag
ingen uppfoljning av hur den nationella domstolen démer pa basis av EUD:s tolkning. Vilken
nationell prejudikatseffekt ger detta? Vad ar egentligen géllande rétt - rattsvetenskapens tolk-
ning av EU-rétten eller den nationella dverrattens dom som gar tvartemot?

86 Se diskussionen i Malmberg, 2010, s. 33 ff.

87 Se t.ex. betraffande nedsattning av arbetsformégan pa grund av sjukdom eller tilltagande
alder i Prop. 1979/80:4 om andring i lagen (1974:12) om anstallningsskydd m.m. s 5, dér alder
eller sjukdom i princip inte utgdr grund for uppségning enligt forarbetena till Lag (1982:80) om
anstallningsskydd (LAS) (Prop. 1973:129 s. 129): “Arbetsgivaren bor i stéllet vidta sérskilda
atgarder for att underlatta arbetet for arbetstagaren eller for att omplacera denne till ett mindre
kravande arbete, bl.a. med utnyttjande av de arbetsmarknadspolitiska hjalpmedel som star till
buds.”

88 Munukka, Jori, Kontraktuell lojalitetsplikt, Jure, 2007, generellt.
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ratt, utifrdn en avvigning nér arbetsgivarens intresse av effektivitet och
produktivitet paverkas i alltfor stor grad.

En viktig granslinje mellan EU-rdtt och réattsdogmatik blir i denna av-
handling omfattningen av anstéllningsskyddet vid entreprenadover-
gang. Svensk ratt gor en rattsdogmatisk tolkning av nar sakliga skal for
arbetsbrist foreligger vid entreprenadévergang som baserar sig pé ett
rattslage som géllde innan Sverige var medlemmar i EU och fran en tid
nar entreprenadévergang inte omfattades av svensk ratt. | denna av-
handling kommer denna situation i stéllet att granskas enligt EU-réttslig
metod for att klargéra om den radande svenska rattsdogmatiska tolk-
ningen har en korrekt grund. Avhandlingen kommer inledningsvis att
behandla EU-rétten betraffande entreprenadévergang sjalvstandigt och
dérefter utifrén den rattsverkan EU-rétten har p& den svenska ratten i
detta avseende. Direktiv och domar fran EUD kommer darmed att
granskas med en EU-rattslig metod, dar avvagning mellan kérnvéarden
och strévan efter samstdmmighet i systemet blir avgérande for att klar-
lagga vilket skyddsvarde som Direktivet kan anses ge for arbetstagare
vid 6vergéng.

Generaladvokatens forslag till dom &r ofta av stort intresse eftersom det
i manga fall ger en grundligare genomgang av rattsomradet an skriv-
ningen i EUD:s dom. EUD kan vélja att antingen bekrafta det genera-
ladvokaten havdar, helt eller delvis, eller att ta avstand fran det. EUD
kan dven i sak komma fram till samma eller liknande slutsats utan att
hanvisa till generaladvokatens forslag. Slutsatsen som kan dras fran
EUD:s dom maste darmed avvégas utifrdn om domen motséger gene-
raladvokatens forslag eller inte. Den rattsliga argumentationen kan
dock i vissa fall vara intressant i sig, eftersom den i flera fall blir EUD:s
asikt efter nagra ar, men da med ett papekande i avhandlingen att detta
baseras pa generaladvokatens argumentation.

EUD:s domar kommer att betecknas pa ett forenklat satt i I6pande text,
antingen via domsnummer eller del av namn. Den korrekta bendm-
ningen aterfinns tillsammans med den férenklade benamningen i kall-
forteckningen och i fotnot forsta gdngen domen nidmns i texten, for att
inte tynga texten i onddan.

Vid granskning av hur svensk rétt har hanterat skyddsvérdet vid genom-
forandet av Direktivet i nationell rétt blir dock metodanvéndningen in-
riktad pa regleringens nationella roll och vilka samhéllseffekter detta
ger. EU-rétten &r i detta fall alltid 6verordnad, men nationellt ges ett
visst utrymme for tolkning sa lange det inte strider mot EU-rétten.
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1.4.3 "Purposive Approach’ till arbetsratt

De arbetsrattsliga effekterna for entreprenader vid entreprenadskiften
kommer att genomlysas med en vidare rattsvetenskaplig metod for att
se interaktionen mellan samhallsforandringar och rétten. | denna del pa-
minner arbetet mer om att lagga pussel &n att bygga med lego® eftersom
utomrattsliga faktorer, som inte tidigare har beaktats, tillfors.

For att fullt ut undersdka om en reglering uppfyller sitt syfte i praktiken
behdvs en rattssociologisk ansats. Denna avhandlings syfte ar dock att
granska skyddssyftets mojliga effekter teoretiskt och inte att bedriva
nagon empirisk studie. Skyddssyftet faststalls utifran EU-ratten, och
undersoks betraffande de rattsliga effekterna i den nationella uttolk-
ningen i AD. En sddan genomgang later sig goras utifran en teoretisk
analys av vad de réattsliga effekterna kan leda fram till. Avhandlingen
ligger darmed ndrmare en tillampande analyserande metod &n att klar-
lagga lagens faktiska efterlevnad.

Detta gor att jag ansluter mig till den rattsliga traditionen kring Purpo-
sive Approach, som bl.a. & en av metoderna inom Law in contexte,
genom att jag vill se regleringen i sitt sammanhang, d.v.s. méjliga prak-
tiska réttsliga effekter av entreprenadskiften utifran bade EU-ratt och
nationell arbetsrétt, dar EU-réattslig styrning och skyddssyfte blir prak-
tiskt avgdrande. s

Purposive Approach ar en metod som kan uttolkas pa flera olika satt. |
sin enklaste form &r den en syftestolkning dér lagstiftarens syfte ska
klargdras. Inom EU-rétten blir syftet stérre och metoden kan anvandas
for att klarlagga EU:s sammanvégda syften liksom som de syften som
kan framga i ett direktiv, med beaktande av den handlingsfrihet som ges
medlemsstaterna i olika sammanhang.®2 | denna avhandling anvands
metoden i ett &nnu vidare syfte for att kritiskt kunna granska rattsliga
effekter av samhallsutvecklingen och dess aterverkan pa demokratiska
varden.®= Metoden kommer att tillampas bade betraffande EU-rétt men
framfor allt betraffande nationell uttolkning nér det géller regleringen
av entreprenadskiften.

Inom samhallsvetenskapen brukar man havda att ett paradigm for att ha
ett berattigande maste visa att det kan visualisera, ge begrepp,

89 Se liknelsen i Malmberg, 2010, kap.1.4.1.

% “Law in context” ar ett samlingshegrepp for juridisk forskning med ett vidare perspektiv an
det rent rattsdogmatiska. Se t.ex. Twining, William, ‘Reflections on ‘Law in Context’ i Twining
(red), Law in Context: Enlarging a Discipline, Oxford University Press, 1997, s. 36 - 62.

9 Se t.ex. diskussionen i Dukes, 2014, dér forfattaren ser sammanhanget som avgoérande for de
rattsliga effekterna. En reglering kan bast forstas utifran en storre helhet.

92 McMullen, John, ‘Transfer of Undertakings: The Purposive Approach’, 48(2) Industrial Law
Journal, June 2019, generellt.

9 Davidov, 2016, generellt.
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forklaringsmodeller eller lésningar pa problem eller fragestillningar
battre &n alternativa végar.« Eftersom frihet att vaga in aspekter fran
andra vetenskaper och anlégga ett arenaperspektives kan ses som avgo-
rande for en storre insikt i vad som kan ha en réttslig paverkan finns
historiskt inom arbetsrétten stor samhdorighet med strukturer och prin-
ciper inom Industrial relations (IR)%* och en mer utvidgad syn pa arbets-
rattslig forskning. Ett arenaperspektiv &r darmed inte oké&nt inom ar-
betsrattslig forskning; pa arbetsmarknaden som arena uppstar ofta be-
hov av att kunna beakta méanga olika aspekter samtidigt. | denna av-
handling kommer arbetsorganisation och access to justice att spela in,
likaval som effekter av en konssegregerad entreprenadarbetsmarknad.
Avhandlingens dndamalsanalys kommer darmed att praglas av Purpo-
sive Approach som ett satt att klargdra regleringars syfte, sammanhang
och effektivitet.®® Metoden rymmer vissa inslag av rattssociologi men
enbart genom en teoretisk undersokning av normer och normers efter-
levnad liksom &ven andra typer av betraktelser av ratt, sésom sociala,
strukturella, forutsagbarhet, effektivitet samt textuella och semantiska
betraktelser. Analysen enligt Purposive Approach byggs upp utifrdn
ramfragorna:

1. Vad &r syftet med en reglering?

2. Hur ska regleringen klarlaggas och uttolkas utifran sitt sammanhang?

3. Hur kan regleringen ses utifran en stravan bade efter effektivitet och
att ge en demokratisk forankring?

En analys av andamélet kan p detta satt inrymma bade en genomgang
av forutsagbarhet mellan parter och effekter pa samhallet av en imper-
fekt reglering, kénsuppdelad arbetsmarknad eller tillampning.®

Metoden gar ut pa att klargéra malen med regleringen och sedan disku-
tera om dessa mal har uppnétts. Enligt Purposive Approach kan arbets-
ratten ses som en losning pa ett underliggande problem pa arbetsmark-
naden, sdsom bristande demokrati, beroendestallning eller férdelning

94 Se Kuhn, Thomas, The Structure of Scientific Revolutions, 2:a uppl., Chicago, 1970. Se &ven
diskussion om detta hos Kochan, Thomas, ‘Chapter Two - What Is Distinctive about Industrial
Relations Research’ i Researching the World of Work, Cornell University Press, 1998 s. 31 ff.
samt Strauss, George & Whitfield, Keith, Research Methods in Industrial Relations, Cornell
1998, samt Farnham, David, & Pimlott, John, Understanding Industrial Relations, Casell, 1995.
9 Arenaperspektiv uttyds i denna avhandling som en méjlighet att se tendenser som kan pa-
verka skeenden pé arbetsmarknaden dven om de ligger utanfor det priméra vetenskapsomradet.
9% Industrial relations kan ses pé flera sétt t.ex. det betraktelsesatt som Lotti Ryberg Welander
anlagger i sin avhandling: “Industrial relations kan i stéllet ses som ett kunskapsomrade som
1&nar delar frdn ménga discipliner, i syfte att studera problem och foreteelser som &r kopplade
till arbetslivet”. Forfattaren pdpekar dven den tradition av pragmatiskt inriktad problemlésning
som IR star for, se Ryberg Welander, Lotti, Arbetstidsregleringens utveckling: en studie av
arbetstidsreglering i fyra lander, Lund, 2000, s. 28 f.

97 Se t.ex. Hartzén, Ann-Christine, The European Social Dialogue in Perspective. Its future as
an autopoietic system of industrial relations, Lund University, 2017, generellt.

9% Davidov, 2016, generellt.

99 Davidov, 2016, generellt.
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av risk. Arbetsratten kan ocksa ses som ett medel att nd olika varden
sdsom demokrati, tillgang till rattvisa, beaktande av individens vérdig-
het och social inkludering utifran formaga, fackligt inflytande m.m.
Purposive Approach kan pa detta satt anvandas for att klargora vilka
forandringar som behdvs i reglering, uttolkning eller tillampning for att
battre uppna malen och for att se hur detta skulle paverka rattsomréadet
i stort.1°

Jag avser darmed att i denna avhandling anvénda Purposive Approach
for att utdver rattsdogmatik och EU-réttslig metod klarlagga Direktivets
syfte, tydliggora innebdrden av begreppen identitet i verksamhet och
ekonomisk enhet for olika typer av entreprenadverksamhet. Utifran
dessa resultat diskuteras effektivitet, forutsdgbarhet och demokratisk
forankring, framst betraffande access to justice, organisation och effek-
ter som ofta &r olika fér man och kvinnor pa arbetsmarknaden.
Purposive Approach kommer darmed att anvéndas som ett perspektiv
for att se lagen i ett stérre sammanhang och vad som ytterligare kan
paverka gallande ratt vid entreprenadévergang. Dessa perspektiv finns
aven inom rattsdogmatik men Purposive Approach ger en stdrre frihet
att granska och kritisera bade rattsdogmatik och EU-ratt utifran ett sam-
hallsperspektiv snarare an ett lagtillamparperspektiv.

Denna pluralistiska anvandning av metoder avser darmed att skapa ett
angreppssatt for att pa ett &ndamélsenligt satt kunna hantera de olika
rattsfrégorna och dess effekter vid 6vergang av verksamhet.

For att f& en uppfattning om vad som i detta avseende kan fa betydelse
har materialinsamling betraffande strukturer och strukturella forédnd-
ringar genomforts genom intervjuer med foretrédare for organisationer,
entreprenadforetag och fackliga forbund for arbetstagare och arbetsgi-
vare. Intervjuerna har genomforts med semistandardiserade fragor om
dvergangsprocessen. Ljudinspelningarna av intervjuerna har transkri-
berats och kontrollerats med respondenterna betréffande de delar som
har varit aktuella att anvéanda. Respondenterna har valts ut for att fa en
sd heltackande bild som majligt.2 Totalt har narmare 50 intervjuer ut-
forts men endast de som tas med i avhandlingen tas upp i kallférteck-
ningen. Intervjuerna ar i sig inte avsedda att visa pa ett vare sig statiskt

100 Davidov, 2016, generellt.

101 Urvalet skedde dels utifran partsrepresentation, dels utifran bransch och organisation. Inter-
vjuerna har genomforts i enlighet med metodiken i Rosengren, Karl-Erik & Arvidson, Peter,
Sociologisk metodik, Liber, 2002. De respondenter som refereras aterfinns i kallforteckningen.
Alla 6vriga som bidragit genom att pa olika satt ge en forstaelse for rattsomradets generella
effekter tackas varmt! Eftersom denna avhandling startade innan Lag (2003:460) om etikprév-
ning av forskning som avser manniskor tradde i kraft ska enligt Gvergangsreglerna lagen inte
tillimpas pa denna forskning. Avhandlingen kommer inte heller beréra enskildas rattsforhal-
landen varvid intervjuerna enbart har rort rattsliga strukturer generellt.
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eller statistiskt sékerstallt faktaunderlag utan anvénds endast som ex-
empel for att visa att réttsligt relevanta foreteelser forekommer.

1.5 Avhandlingens avgransning

Denna avhandlings syfte, fragestallning och metoder kommer att bilda
en ram, som till stora delar ven klargor dess avgransning. Avhandling-
ens inriktning ar arbetsrattslig. Avsikten &r inte att bedriva nagon pri-
marforskning inom EU-rétt generellt, organisationsteori, eller att ratts-
sociologiskt samla in primérdata. EU-rdtten och organisationsteorin an-
vands endast som tilldmpningar och verktyg for att klarldgga arbets-
rattsliga fragor, vilket dock inte hindrar att &ven EU-ratten granskas kri-
tiskt enligt Purposive Approach.

Anstéllningsskyddet ar en del av den sociala dimensionen inom EU och
likval EKMR, s& &ven likabehandlingsprincipen. Detta &r stora och vik-
tiga fragor som i vissa delar ansluter till avhandlingens fragestallning.
I denna avhandling kommer dock endast anstéllningsskyddet inom Di-
rektivets ram att behandlas. Bade EU-rattsligt och nationellt kan anstall-
ningsskyddet definieras utifrdn manga olika parametrar. Primart fokus
ligger p& "nir ratten att overgd” foreligger enligt Direktivet och med
vilka villkor. Rétten att Gvergd kommer dven att i vissa avseenden be-
rora bl.a. access to justice och olika villkor for man och kvinnor pa ar-
betsmarknaden vid entreprenadskiften. Avhandlingens fokus blir dock
pa LAS och MBL, inte pa effekter pa andra arbetsrattsliga lagar som
péaverkas av dvergang.

Avhandlingen behandlar bade privat och offentlig sektor, utan nagon
avsikt att vara heltackande. De exempel som behandlas &r just exempel
och inget annat.

Ibland uppkommer fragan huruvida ett regelverk om entreprenadover-
géng verkligen behévs, om de aktiva parterna pa arbetsmarknaden anda
kan l6sa mycket genom kollektivavtal? Tanken ar att skyddsregler inte
behévs om man har en aktiv arbetsmarknadspolitik. Stdmmer detta?
Har finns lika méanga asikter som berérda. Denna avhandling avser att
klarlagga regelverket for att darmed dven teoretiskt se vad som kan re-
gleras och darigenom ge mojlighet till ytterligare tankar om reglerings-
kéallors for och nackdelar, fér den som vill ta vid. Men &ven om Direk-
tivet till stora delar har genomforts i Sverige med semidispositiv

102 Se mer om detta i Herzfeld Olsson, Petra, Facklig foreningsfrihet som mansklig rattighet,
lustus, 2003 s. 273 ff. och Bruun, Niklas, ‘Prohibition of Discrimination under Article 14 Euro-
pean Convention on Human Rights’ i Dorssemont, Filip, Lorcher, Klaus, Schémann, Isabel
(red), The European Convention on Human Rights and The Employment Relations, Hart
publishing, 2013.
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lagstiftning, finns det begransningar. 1 denna avhandling uttyds parts-
perspektivet till att inte kunna innebéra nagon majlighet for kollektiv-
avtalande parter att forfoga 6ver Direktivets skydd pa nagot annat satt
an att inom EU-rattens ramar ge béttre ratt till den enskilde arbetstaga-
ren, vilket kan havdas vara en foérenkling i ett vidare politiskt perspek-
tiv.

1.6 Arbetsrétt pa flera arenor

Den partsstyrda svenska arbetsratten kommer i denna avhandling att
stéllas mot den formbundna och politiskt influerade EU-rétten som byg-
ger pé en helt annan rattslig metod. Ar det vanligt med en s& mangbott-
nad rattslig modell vid 6vergang av verksamhet? Vilket skydd ges ar-
betstagaren vid Gvergang av verksamhet i olika rattssystem? En Kkort
internationell utblick visar att detta beror pa flera olika faktorer, vilket
forstérker behovet av en sammansatt teorianvandning for att kunna for-
klara skyddssyftets omfattning.

1.6.1 Okad tydlighet via precisering

Inom EU ratten 1aggs en lagsta ribba genom Direktivet; medlemssta-
terna fér inte inféra Direktivet med samre skydd for arbetstagaren men
daremot far ett battre skydd far ges. Detta har inneburit att vissa lander
har genomfort Direktivet med en skrivning som i vissa fall kan ge en
Okad tydlighet avseende Direktivets granser men som &ven kan tolkas
som att i andra fall ga langre &n den lagsta niva for skydd som Direktivet
anger.

Sé ar fallet med regleringen i Storbritannien, som startade nar Storbri-
tannien tillhérde EU och som genom nationellt genomforande till stora
delar bestar dven efter uttradet. Den nationella regleringen, den s.k.
TUPE-act 2, har skapat en storre tydlighet vid vissa former av entrepre-
nader genom att skilja mellan ett 6vertagande av “undertaking, business
or part of it to another employer” och "a service provision change”. Ge-
nom att skilja det som i Sverige skulle betecknas som en driftentrepre-
nad fran en entreprenad av en karnverksamhet mojliggérs en mer utfor-
lig diskussion om vad som skyddas samtidigt som Storbritannien &ven
kan utvidga tillampningen i den man det behdvs vilket skapar storre
forutsdgbarhet och minskar transaktionskostnaden. s

103 McMullen, 2021, s. 135 ff. samt McMullen, John, ‘Some Problems and Themes in the Ap-
plication in Member States of Directive 2001/23/EC on Transfer of Undertakings’, 23/3 The
International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations 2007, s. 335, 344.
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1.6.2 Reglering utanfér EU av évergéng av verksamhet i évrigt

Utanfor EU finns i nagra fall en liknande problematik betraffande re-
gleringen av 6vergdng av verksamhet och hur en skilig balans av
skyddssyftet ska l&ggas. Valet av nationell regleringsform av arbetsrat-
ten generellt verkar ofta dven avgdra synen pa Gvergang av verksamhet.

For EFTA-l&anderna, Schweiz, Norge och Island, finns en uttalad vilja
att folja EU-ratten betréffande den inre marknaden, vilket dels uppratt-
hélls genom EFTA-domstolens tillampning, dels via avtal med EU men
med vissa avvikande nationella tolkningar. Schweiz har t.ex. en regle-
ring som har uttolkats till att den arbetstagare som véljer att inte félja
med till forvarvaren anda kan tvingas att fullgra sin uppsagningstid
hos Gverlataren.

Norge har fatt en utvecklad réttspraxis betraffande 6vergéng av verk-
samhet dar man féljer EU-rétten. Norsk rétt har de senaste 15 éren till
flera delar foljt Johann Mulders trestegsmodell for faststéllande av
identitet i verksamhet och ekonomisk enhet,» till skillnad mot AD.
Detta visar tydligt hur olika tolkning lander som féljer EU-rétten anda
kan gora nationellt. Sarskilt intressant &r att Hgyesteretten 2021 fran-
gick sin vanliga tolkning av norska preskriptionsregler for att nationellt
tolka EU-ratten EU-konformt vid &vergéng av verksamhet. | malet i
frdga valde den norska domstolen att lata preskriptionsfristen I6pa fran
overgangstillfallet, i stillet for vid det tidigare uppsagningstillfallet.
Motiveringen &r att det finns sarskilda hansyn och behov vid verksam-
hetsGvergang som gor att en annan berakning maste goras, vilket ar for-
enligt med Direktivets skyddssyfte. Domstolen anser att om preskript-
ionsfristen skulle borja 16pa vid uppséagningen, skulle arbetstagare som
senare far reda pa en kommande Gvergang av verksamhet berévas sin
rétt till rattslig provning.1s Trots att Norge inte & en medlemsstat, har
man hir kommit fram till att man maste tolka preskriptionsreglerna Un-
ionskonformt vid évergang av verksamhet, ndgot som i annu hogre grad
borde gélla inom ett medlemsland.

For lander utanfor bade EU och EFTA &r bilden mycket varierad. En av
de viktigaste faktorerna &r rattssystemets uppbyggnad och generella av-
vagning av anstéllningsskydd, som manga ganger dven avspeglar sig i
regleringen av anstallningsskyddet vid évergdng av verksamhet. Tva
ytterligheter kan representeras av USA och Sydafrika.

104 For en djupare analys se Mulder, 2004, kap. 3 och 4. Samt i denna avhandling, kap. 1.7 och
kap. 4.1.2. Se &ven diskussion i kap 2 betraffande vad av detta som ligger inom nationell méj-
lighet och vad som gar emot den EU-réttsliga skyldigheten att tolka nationell ratt for att uppna
EU-réttsliga syften.

105 Hgyesteretts kjennelse 21 desember 2021, HR-2021-2554-A, (sak nr. 21-090917SIV-
HRET).
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I USA finns en grundldggande tanke om “the Employment at Will
Doctrine”, som ger stor frihet att avsluta ett anstéliningskontrakt for
béda parter. Det finns dock ett vaxande antal undantag sadsom férbud-
mot diskriminering och repressalier p.g.a. att arbetstagare kréver sina
lagliga rattigheter, samt dven kontraktuella undantag bade via anstall-
ningsavtal som ingds for viss tid och kollektivavtal som uttryckligen
forbjuder uppségning av osakliga skél. Betréffande anstallningsskydd
vid 6vergang av verksamhet finns ingen federal lagstiftning. | vissa av
USA:s delstater tillampar domstolar en ”covenant of good faith and fair
dealing” betraffande avslutande av anstallningskontrakt generellt. For-
varvaren har ingen skyldighet att ta dver 6verlétarens personal, men det
ar mojligt att i kdpekontraktet ta in ett krav pé att erbjuda 6vergang for
personalen.

Arbetsratten i Sydafrika utgar frdn en annan utgangspunkt som lagger
storre vikt vid anstéallningsskydd generellt men &ven betréffande dver-
gang av verksamhet. | Sydafrika har Labour Relations Act 66 fran 1995
behandlat fragan i sektion 197 med senare tillagg i The Labour Relat-
ions Amendment Act 12/2002. Den nya arbetsgivaren &r automatiskt
utbytt mot den gamla och rattigheter och skyldigheter fors dver. Detta
betyder att felaktig uppséagning eller en diskriminering begangen av den
gamle arbetsgivaren kan aberopas mot den nya arbetsgivaren.

Tre delar maste foreligga samtidigt:

1. En 6vergang fran en arbetsgivare till en annan.

2. En 6verford enhet méste vara hela verksamheten eller méjligen en del
som har en egen ekonomisk enhet.

3. Verksamheten maste dverfras som en egen going concern”.

Terminologin forefaller bekant, vilket beror pa att EU-rétten har varit
en inspirationskélla for den sydafrikanska regleringen. Aven i sydaffri-
kansk ratt verkar man fastna i samma fragestéllningar som inom EU-
rétten betraffande identitet i verksamhet och vad som kan utgéra en
verksamhetsovergang. Man hanvisar dven till behandlingen av dessa
fragor i EUD som en referensram i doktrinen.

Denna korta 6versikt ar avsedd att visa att nationell reglering hela tiden
bildar ramen for hur 6vergdng av verksamhet kommer att uttolkas.
Detta for oss metodologiskt tillbaka till avhandlingens huvudfraga: Var
gar granserna for skyddssyftet vid entreprenaddvergang utifran EU-ratt
och nationell ratt? For att kunna svara pa detta maste ett helhetsperspek-
tiv anldggas och tidigare forskning beaktas.
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1.7 Overgang av verksamhet i svensk och EU forskning

Manga forskare inom svensk rattsvetenskap har bidragit till avhandling-
ens amne pa olika satt. Jag vill i detta kapitel bara belysa nagra av de
svenska forskare som har varit mest relevanta och dérefter kortfattat
aven namna nagra av de manga internationella forskare inom EU som
har givit stora bidrag.

Ronnie Eklund skrev sin avhandling om rattsléget betraffande anstéll-
ningsforhallandet vid foretagsoverlatelse redan 1983 och var darmed
den forsta att gora en stérre sammanstéllning av réttslaget innan EU-
medlemskapet 1995, Har skildras de rattsliga fragor som kunde upp-
sta bade vid foretagsovergdng och entreprenad utifran den tidens regle-
ring. Eklund visar att foretagsévergangar har blivit allt vanligare och att
rattsfragorna darmed har kommit i fokus. 17 De foretagsévergangar som
skedde de 23 &ren mellan 1946 — 1969, 265 000 stycken, satts i kontrast
till de 276 000 stycken som skedde bara under de fyra aren 1971 - 1975,
vilket visar pa en ndrmast explosionsartad utveckling. Han klargor &ven
den mycket viktiga betoning som AD har tagit med sig fran det han
bendmner “civilréttsliga grundsatser.” s

Eklund syftar har pa de allmanna principerna for avtalsbundenhet och
partsautonomi, dér ett nytt rattssubjekt enligt davarande reglering hade
begransade skyldigheter vid dvergang, oavsett att det var samma verk-
samhet som fortsatte. Utifran olika undersokningsmodeller gar Eklund
igenom de réttsliga effekterna av olika typer av foretagsovergdngar ur
olika partsperspektiv och klargdér aven vilka samhallsintressen som
stélls mot varandra. Hans avhandling berdr &ven de réttsliga problem
som enligt da gallande reglering foreldg vid entreprenadliknande Gver-
gangar och forutsag aven flera av de rattsliga problem som svensk ratt
stod infor vid jamforelse med EU-rattens syn pa lagenlig Gvergéang.
Fran Ronnie Eklunds avhandling hamtar denna avhandling vikten av att
utga fran de avtalsrattsliga implikationerna vid 6vergang av verksam-
het, vilket har ska utvecklas genom granskning av entreprenadkon-
struktionen.

Johann Bernard Mulder bidrog i sin avhandling fran 2004 med ett fokus
pé utvecklingen av direktiven om dvergang av verksamhet och dess till-
lampning betraffande anstallningsvillkor.2* Avhandlingen ger en

196 Eklund, Ronnie, Anstallningsférhallandet vid foretagsoverlatelser, Norstedts & séners for-
lag, Lund, 1983.

107 Eklund, 1983, s. 17 dar de foretagsovergangar som skedde de 23 aren mellan 1946 — 1969
(265 000) stts i kontrast till de 276 000 som skedde bara under de fyra dren 1971 — 1975, vilket
tydliggdr en ndrmast explosionsartad utveckling.

108 Eklund, 1983, s. 20.

109 Mulder, 2004.
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mycket god historisk genomgang samt tillfér en intressant teoretisk dis-
kussion betréffande vad som dr att betrakta som identitet i verksamhet
utifran da gallande ratt. Sarskilt intressant ar den modell Mulder staller
upp for vad som utgér en ekonomisk enhet. Fokus i avhandlingen ligger
pé foretagskop och dess paverkan pa anstallningsavtal. Rattsforhallan-
det for entreprenader vid 6vergéng av verksamhet berérs darfor i be-
gransad utstrackning, liksom kollektivavtalens stéllning. Harifran ham-
tas intresset for vad som ger identitet i verksamhet, vilket denna av-
handling vill visa blir extra komplext vid entreprenad6vergang. Norsk
rétt har till flera delar foljt Johann Mulders trestegsmodell for faststal-
lande av identitet i verksamhet och ekonomisk enhet,w till skillnad mot
AD.

Birgitta Nystroms insatser pa omradet kan knappast Gverskattas. Hon
har bidragit med struktur till var forstaelse av EU-arbetsratten, genom
sitt standardverk EU-arbetsratten, men &ven gjort flera fordjupade stu-
dier. Hennes arbeten har utgjort en grund for arbetsrattslig forskning pa
omradet. 1

Lena Maiers avhandling2 berér tolkningen av vilket arbetsrattsligt
normgivningsutrymme som medlemsstaterna i EU hade ar 2000, vilket
ger viktiga grundvérden &n i dag for foreliggande avhandling.

En stor forebild i forskningen, som har haft stor praktisk betydelse, &r
Kerstin Ahlberg, som tillsammans med Niklas Bruun har stakat ut stora
delar av EU-rétten, sarskilt genom sitt arbete om kollektivavtalens be-
tydelse.»2 Niklas Bruun har &ven Klargjort flera aspekter av arbetsratt
och 6vergang av verksamhet i ett antal verk.:« Flera forskare har bidra-
git till EU-arbetsratten generellt och dven i forhallande till 6vergang av
verksamhet. s

10 Mulder, 2004, kap. 4.3, kap. 1.7 och kap. 4.1.2 samt diskussion i kap 2 betraffande vad av
detta som ligger inom nationell méjlighet och vad som gar emot den EU-réttsliga skyldigheten
att tolka nationell rétt for att uppnd EU-réttsliga syften.

11 Nystrom, Birgitta, EU och arbetsratten, Norstedts Juridik, 2021. Se dven av samma forfat-
tare bl.a. Nystrom, ‘Overlatelsedirektivets tillampning vid 6vergéng av offentlig verksamhet’ i
Eklund, Ronnie, Koch, Michael, Nilsson, Edvard & Sigeman, Tore (red), Festskrift till Hans
Stark, 2001, s. 211-233 samt Nystrom, ‘Nagra aktuella arbetsrattsliga fragor i samband med
6vergang av verksamhet” i Nystrom et al (red), Modern affarsratt: en antologi, Wolters Kluwer,
2017.

H2Maier, Lena, EU, arbetsratten och normgivningsmakten: en rattslig studie av gemenskaps-
rattens inverkan pa medlemsstaternas arbetsrattsliga normgivningsutrymmen, Stockholm,
2000.

113 Se bl.a. Bruun, Niklas, & Ahlberg, Kerstin, ‘Kollektivavtal i EU — Om allmangiltiga avtal
och social dumping’, Arbetsmarknad & Arbetsliv 1996, s. 291 ff.

114 Bruun, Niklas, ‘Prohibition of Discrimination under Article 14 European Convention on
Human Rights’ i Dorssemont, Filip, Lorcher, Claus, & Schémann, Isabelle (red), The European
Convention on Human Rights and The Employment Relations, Hart publishing, 2013; Bruun,
Niklas, “The Old and New Foundations of Labour Law’, i Ahlberg, Kerstin, & Bruun, Niklas
(red), The New Foundations of Labour Law, Peter Lang, Frankfurt am Main, 2017.

115 Erik Sjodin som i sin avhandling gar igenom inflytandedirektivens genomforande i Sverige
och ger manga nyckilar till information och forhandling. Se Sjédin, Erik, Ett europeiserat ar-
betstagarinflytande: en rattslig studie av inflytandedirektivens genomférande i Sverige, lustus,
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Den kommunala arenan 1¢ &r ett eget forskningsfélt dar jag endast i
mycket begransad omfattning har trangt in.7

Betraffande entreprenadernas sérstéllning vill jag sarskilt ndmna Siofra
O’ Leary som angriper problemet med ett avtalsrattsligt perspektiv som
i mycket pAminner om Eklunds men som &ven satter in “6vergang” i ett
praktiskt arbetsrattsligt perspektiv.s Det har &ven boérjat bli mer vanligt
med kritiska nationella granskningar av hur EU-ratten har genomforts
betréffande Direktivet.:e

Inom EU-ratten har flera forfattare genom aren givit analyser av ratts-
omradet generellt men dven i nagra fall férdjupat analysen betraffande
entreprenadkonstruktioner. Catherine Barnard har givit fortjanstfulla
genomlysningar av EU-réttens reglering och lyckats sétta in dvergang
av verksamhet i ett storre EU-rattsligt perspektiv utifran social arbets-
ratt.22 Har hamtar avhandlingen flera idéer betraffande viktningen mel-
lan de sociala aspekterna inom arbetsrétten och néringsfriheten.

Silvia Rainones avhandling om EUD:s roll i EU:s réttsskapande fran
2022, som utgar fran en granskning av Direktivet, publicerad i Bulletin
of Comparative Labour Relations 2023, har som redan ndmnts, gett

Uppsala, 2015. Niklas Selberg har i sin avhandling, Selberg, Niklas, Arbetsgivarbegreppet och
arbetsrattsligt ansvar i komplexa arbetsorganisationer: En studie av anstéllningsskydd, diskri-
minering och arbetsmiljo, Lund, 2017, gjort viktiga insatser for att bl.a. klarlagga anstallnings-
skyddet i komplexa arbetstagarorganisationer, vilket har tjdnat som en modell i mina jamférel-
ser av entreprenad och bemanning. Betraffande kollektivavtalens anvéndning inom EU-rétten i
allménhet och framforallt betraffande tjénstepension, ger Caroline Johanssons avhandling en
intressant genomgéng. Se Johansson, Carolina, Tjanstepension méter EU-ratten, lustus, 2017.
Detta vidgas an mer i Erik Sinanders avhandling om internationell kollektivavtalsreglering dar
han sétter ljuset pd den svenska modellen betraffande kollektivavtalens rattsverkan for reglering
av anstallningsvillkor i ett internationellt privatrattsligt perspektiv. Se &ven Sinander, Erik, In-
ternationell kollektivavtalsreglering. En studie i internationell privatratt av den svenska mo-
dellen for reglering av anstallningsvillkor, Universitetsservice-US AB, Stockholm, 2017.

116 Jag har haft stor nytta av Alf Bohlins omfattande produktion, se t.ex. Bohlin, Alf, Kommu-
nalréttens grunder, Wolters Kluwer, 2016 samt Olle Lundin och Tom Madells kommentar av
kommunallagen, se Madell, Tom och Lundin, Olle, Kommunallagen, Norstedts, 2018. Betraf-
fande kommunala befogenheter se Lindqvist, UIf m.fl., Kommunala befogenheter: samman-
stéllning gett god vagledning, Wolters Kluwer, 2016. Se &ven Madell, Tom, Det allménna som
avtalspart - sarskilt avseende kommunens kompetens att ingd avtal samt avtalens rattsverk-
ningar, Wolters Kluwer, 2016. Jag vill sérskilt framh&lla Asa Ornbergs avhandling som klargér
ménga granser for kommunens réttskapacitet i naringshanseende, se Ornberg, Asa, Kommunal
verksamhet genom privatrattsliga subjekt, Jure, Stockholm, 2014.

17 Att underséka kommersiella agerande pa en offentligréttslig arena ger speciella forutsatt-
ningar. Jag vill sarskilt tacka Tom Madell som i sin avhandling pa ett fortjanstfullt satt gar
igenom forutsédttningar och risker i att traffa avtal med det allménna och dérmed gett mig un-
derlag till flera tankemodeller.

18 Se t. ex. O”Leary, 2002.

119 Se t. ex. Carvalho Martins, David, ‘Transfer of an economic unit: Requirements, effects and
recent CJEU ruling’, 9(1) European Labour Law Journal 2018, s. 29-49, samt McMullen, 2021.
1208e t.ex. Barnard, 2012 and Barnard, European Union Law, Oxford, 2023; samt Nielsen, Ruth,
EU labour law, DJOF Publishing, 2019 som klargér bl.a. granserna for genomférande av EU-
ratt nationellt.

121 Rainone, 2023.
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en ny vinkel betraffande hur olika direktiv ger utrymme for olika typer
av rattslig utveckling beroende pa bl.a. graden av 6ppenhet i direktivens
skrivning. Rainones statistiska genomgang av de domar som Direktivet
har foranlett betraffande vissa begrepp och domstolens motiveringar
ger ett i flera delar nytt perspektiv betréffande EUD:s roll i den arbets-
rattsliga utvecklingen inom EU. Har finns manga viktiga bidrag som
denna avhandling har beaktat om Direktivets utveckling men framst om
EUD:s forutsattningar.

Skyddssyftets genomslag vid driftsformsforandringar i allméanhet och
entreprenadévergéangar i synnerhet ar dock annu ett till stora delar out-
forskat omrade inom arbetsratten. Entreprenadévergéngar ses som
komplicerade inom arbetsratten och kan darfor vara intressanta pa flera
olika satt. Om nagon tydlighet kan skapas betraffande detta, kommer
det att ge dkad klarhet bade betraffande flera fragor som kvarstar for
hela omradet, dvergang av verksamhet, och betraffande skyddssyftets
omfattning.

1.8 Disposition

Avhandlingens uppldggning har bestamts utifran att tydligt kunna
skildra basen och utvecklingen av rattslaget for vald fragestallning.
Denna disposition ger en kortfattad genomgang av varje del samt ka-
pitlens upplagg for att sedan i inledningen av varje del aterkomma
med en mer utforlig genomgang.

Avsikten &r att genom réttslig sammanstélining och analys kunna visa
pa vad som galler for entreprenadovergangar generellt och skyddssyftet
i synnerhet. Avsikten &r att skapa praktiskt anvéndbara konstruktioner
och att sarskilt patala de rattsliga problem som kan uppkomma, samt i
forekommande fall &ven se om de & méjliga att 16sa.

Avhandlingen &r uppdelad i tre materiella delar. Darutéver presenteras
ett inledande metodkapitel och ett avslutande kapitel med sammanfatt-
ning och slutsatser.

Kapitel 1 — Inledande tankar om arbetstagarens skydd vid entre-
prenadovergéng, foregar avhandlingens materiella del.

Det forsta kapitlets syfte ar att klargora rattsfragorna baserat pa grund-
fraga, problemformulering, syfte och fragestéllning. Skyddssyftet defi-
nieras som Direktivets avvagning mellan anstallningsskydd och né-
ringsfrihet och skyddar darmed bada sidor. Avgransningen klargér vad
som inte kommer att behandlas inom syftets ram for att mer detaljerat
definiera behandlat omréde, d.v.s. skyddssyftet. Metoddelen avser att
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beskriva varfér materialet har insamlats och hur det har bearbetats samt
forhallningssattet till rattsdogmatik, EU-ratten och den metodmassiga
anknytningen till EU-réttslig metod och Purposive Approach. Har gors
aven en forsta generell genomgang av forskningslaget.

Del 1 - EU-ratten - EU-réttsliga utgdngspunkter for reglering av
évergang av verksamhet

Del 1 avser, huvudsakligen att utifrén en EU-réttslig metod,?? att iden-
tifiera verktyg och termer for att faststélla skyddssyftet vid 6vergang av
verksamhet och darigenom kunna besvara forsta fragan i fragestall-
ningen samt fragan om tolkning av ekonomisk enhet.

Dessa svar kommer sedan att sattas in i ett storre samband i de senare
delarna av avhandlingen.

- Hur I&ngt gar skyddet for arbetstagarens stllning vid 6vergéng av
verksamhet i forhallande till naringsfriheten vid tolkning av Direktivets
syfte och EUD:s domar betraffande entreprenad.

- Hur har kravet pa ekonomiskt avgransbar enhet tolkats i EU-ratt och
vilka effekter har det gett?

Kap. 2 Utvecklingen av unionsréttens sociala dimension rorande
évergang av verksamhet

Kapitlet inleds materiellt med en kortfattad genomgang av EU-rattens
utveckling nar det galler dvergdng av verksamhet och det skyddssyfte
som Gverlatelsedirektivet ger i syfte att beskriva bakgrunden till regle-
ringens uppkomst. Diskussion fors sedan om vilket anstéllningsskydd
som ar mojligt i forhallande till naringsfrineten inom Direktivets ram
utifran EU-ratten.

Kap. 3 Overgang av verksamhet och dess aktérer

Kapitlet presenterar nagra centrala begrepp sdsom lagenlig évergang,
identitet i verksamhet, arbetstagare och arbetsgivare, partshyte, going
concern, konkurs och insolvens. Granserna for dessa begrepp kommer
senare i avhandlingen att relateras till i diskussionen om avgrénsning
av skyddsbegreppet, framfér allt vid entreprenaddvergng. Kapitlet av-
ser dven att tydliggora en generell avgransning av begreppet entrepre-
nad och darefter inleda en diskussion om hur entreprenaden paverkas
vid en Gvergang av verksamhet.

122 Har avses dven det samspel som sker mellan den rattsdogmatiska metoden och den EU-
rattsliga pd sa satt att EU-rétten i Direktivet ger medlemsstaterna rétt att, inom vissa ramar,
definiera begreppet arbetstagare, vilket darmed sker rattsdogmatiskt. De slutsatser som dras
kommer &ven att diskuteras utifran Purposive approach.
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Kap. 4 Ekonomisk enhet

Kapitlet avser att utreda begreppet ekonomisk enhet for att klargéra be-
greppets utveckling och EU-réttens grénser for vad som kan innebéra
en Gvergang. Vad ar det som egentligen behéver dvergd, samma eko-
nomiska enhet eller de produktionsfaktorer som behdvs for att skapa
den?

Del 2 - Nar blir det 6vergdng av verksamhet och vad gar éver enligt
EUD?

Del 2 avser att utifran EU- rattslig metod och Purposive approach be-
svara foljande fragor i fragestallningen:

- Hur har de sju kriterierna avgransat vad som &r att se som identitet i
verksamhet i EU-rdtt och hur samspelar dessa med vad som utgdr en
ekonomisk enhet?

- Vilka skillnader foreligger mellan Gvergang for entreprenader med
tunga materiella/immateriella réttigheter och personalintensiva entre-
prenader?

- Vad innebér Direktivets skydd for arbetstagares anstallningsvillkor?

Kap. 5 Overgang av verksamhet och Spijkers kriterierna
Kapitlet gar igenom ursprunget till de sju kriterierna i Spijkers-do-
men'?® och redogor for deras kontext.

Kap. 6 Arten av foretag eller verksamhet.

Kapitlet gor en genomgang av vad som kan sarskilja arten av en verk-
samhet eller foretag och vilken betydelse detta kan fa betraffande of-
fentlig respektive privat verksamhet samt del av verksamhet.

Kap. 7 Har tillgdngar 6verlatits?

Kapitlet relaterar till kriterium tva och tre i Spijkers-domens upprak-
ning, ndmligen att ta 6ver material och vérdet av immateriella rattig-
heter och hur detta dven kan vara en ekonomisk enhet i sig.

Kap. 8 Har forvarvaren tagit dver (storre delen) av personalstyr-
kan?

| kapitlet diskuteras personalbegreppet vid 6vergang for att klargéra
dels nér personal kan utgéra identitet i verksamhet, dels nér verksam-
heten kan anses vara en ekonomisk enhet samt om detta samagerar.

Kap. 9 Kundkrets, verksamhetsbegrepp och kontinuitetskravet.
| kapitlet forklaras betydelsen av den marknadsmassiga avgransningen
i begreppet kundkrets, hur verksamhetshegreppet relaterar till bade

123 Case 24/85 Spijkers.
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arbetsuppgifter och ekonomisk enhet samt betydelsen av att verksam-
heten inte legat nere en alltfor lang period.

Kap. 10 Betydelse av extern organisatorisk struktur

| kapitlet kommer fokus att ligga pa vad som skyddas vid en évergang
béde betraffande offentlig sektor, personalbolag och uttolkningen av
ratt till Gvergéng av facklig verksamhet vid “sjalvstandighet”.

Kap. 11 Betydelsen av intern organisation

| kapitlet behandlas betydelsen av anstéllningsvillkor och alternativ or-
ganisation, nar arbetstagarna inte &r anstéllda direkt i verksamheten.
Kapitlet behandlar dven hur arbetsorganisation kan inverka bade utifran
uppdelning av verksamhet och betydelse av de férandringar i arbetsor-
ganisation och arbetsledning som skett pa svensk arbetsmarknad samt
vad detta innebér for vad som kan utgdra ekonomisk enhet vid perso-
nalintensiv verksamhet.

Kap. 12 Vad blir speciellt vid bedémning av évergéng av personal
vid entreprenadfallen?

Del tva avslutas med en genomgang och sammanstallning 6ver vad kri-
terierna innebar vid Gvergang av entreprenad, vid ekonomisk enhet och
vilket skydd som ges vid olika typer av entreprenader, &ven med beak-
tande av skillnader mellan mén och kvinnors entreprenadarbetsmark-
nad.

Del 3 — Den svenska kontexten
Vad hander med anstéllningsskyddet for arbetstagare i entrepre-
nad vid 6vergang?

Del 3 har tva kapitel, 13 och 14, som avser att utifran avhandlingens tre
metoder!?* analysera och besvara féljande fraga i fragestallningen:

Hur har Direktivets skyddssyfte genomforts i svensk rétt och ut-
tolkats i AD betraffande vad som utgér en ekonomisk enhet och
vilka effekter har det gett for entreprenader?

Kap. 13 Sverige — 6vergang av verksamhet i ett kollektivavtalstungt
system

Kapitlet gar igenom den svenska ingangen i rattssystemet och relaterar
tidigare behandlade fragor till vad som hander i ett rattssystem vid 6ver-
gang av verksamhet, dar det huvudsakligen &r kollektivavtal som regle-
rar anstallningsvillkor.

124 Rattsdogmatik, EU-rattslig metod och Purposive approach.
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Kap 14 AD:s behandling av entreprenad - identitet i verksamhet
och ekonomisk enhet

I kapitlet kommer nagra viktiga effekter for entreprenader att beskrivas
utifran den svenska rattstillampningen, sasom arbetsbrist, ekonomisk
enhet, preskriptionsregler och effekter for kommunala/regionala entre-
prenader. Dessa kommer att analyseras utifran avhandlingens tre meto-
der.

Kap. 15 Sammanfattning, analys och tankar

Kapitlet ger en majlighet att se avhandlingens olika delar i ett samman-
hang bade utifran bade fragorna i fragestallningen och genom att beakta
de tre metodologiska fragorna i Purposive approach; "Vad ar syftet med
en reglering? Hur ska regleringen klarlaggas och uttolkas utifran sitt
sammanhang? Hur kan regleringen ses utifran en stravan bade efter ef-
fektivitet och att ge en demokratisk férankring.”

Dessa fragor besvaras bl.a. genom en sammanstéllning och diskussion
om vad avhandlingen tillfér om gransdragning fér ekonomisk enhet och
identitet i verksamhet och vad detta betyder fér entreprenader. Vid ut-
tolkningen av en ekonomisk enhet far fragan huruvida produktionsfak-
torer har tagits 6ver stor betydelse for Gvergangsregleringens forutsag-
barhet och effektivitet. Sammanstéliningen av avhandlingens del 1 och
2 resulterar i den diskussion som klargors i kapitel 14 och som i kapitel
15 satts in i ett storre monster av avvégning mellan effektivitet, skydd
och demokratisk forankring utifran flera praktiska fragor sasom:

e Svensk praxis betraffande arbetsbrist vid entreprenadévergang
styrs idag av praxis fran tiden innan Sverige blev medlem i EU.
P& denna tid omfattades inte entreprenader av nationella regler
om dvergang. Ar denna praxistolkning forenlig med EU-rattens
krav att medlemsstaterna ska tolka nationell ratt for att uppna
EU-réttens syfte?

o Kan de svenska preskriptionsfristerna ses som forenliga med
den EU-réttsliga skyldigheten att tolka nationella rattskallor for
att uppna Direktivets skydd?

e Ar det skaligt att tolkningen av huruvida den ekonomiska
enheten visar p& en tydlig struktur och ledning i
personalintensiva entreprenader fortséattningsvis ska goras
utifrdn om arbetsledning tagits Gver, nar verksamheterna i dag
alltmer séllan har denna typ av direkt arbetsledning?

o Skulle det vara mojligt med okad effektivitet och forutsagbarhet
vid entreprenadévergangar genom en presumtion for att en
ekonomisk enhet foreligger i de branscher dér en strukturellt
sjalvstandig styrmodell ar vanlig?
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DEL 1: EU-ratten - Utgangspunkter for reglering
av 6vergang av verksamhet (kap. 2-4)

Inledning del 1

Denna forsta del i avhandlingen avser att ge en kortfattad genomgéng
av EU-réttens arbetsréttsliga utveckling i allmanhet och specifikt nar
det galler 6vergang av verksamhet for att klargéra bakgrunden till re-
gleringens uppkomst och skyddssyftets omfattning. | kapitel 2-4 inleds
diskussionen om hur sociala intressen och néringsfriheten férenas inom
ramarna for Direktivet, genom foljande tva fragor i fragestallningen:

- Hur langt gar skyddet for arbetstagarens stallning vid Gver-
gang av verksamhet i forhéllande till naringsfriheten vid
tolkning av Direktivets syfte och EUD:s domar betréffande
entreprenader?

- Hur har kravet pa ekonomiskt avgransbar enhet tolkats i
EU-rétten och vilka effekter har det gett?

Kapitlet inleds med en kort historik betraffande EU-rattens utveckling
av en social dimension. Darefter diskuteras det skyddséndamal som kan
hérledas i Direktivet och hur avvagningen mellan ndringsfrihet och
skydd for arbetstagarens stéllning behandlas. Vidare sétts en ram for
hur intressena viktas mot varandra utifran rattskallorna.

I kapitel 3 ges definitioner av vissa centrala begrepp sdsom vem som ar
att betrakta som Gverlatare, forvérvare och arbetstagare samt hur entre-
prenad paverkar begreppen och hur foremalet for 6vergangen kan rela-
teras till lagenlig 6vergang. Genomgaende kommer sedan termer att re-
lateras till entreprenadens rattsliga stallning vid Gvergang av verksam-
het enligt EUD:s uttolkning. Darfor &r en kortfattad introduktion néd-
vandig for att reda ut de allméanna fragestallningarna och dven behandla
insolvensfallen. En kort inledande genomgang ges av hur en verksam-
hets identitet kan faststallas med tillampning av de ovanndmnda sju kri-
terierna dar inriktningen helt ligger pa vad som blir relevant for drifts-
formsforandringar i allménhet och skyddssyfte for anstéllda i entrepre-
nader i synnerhet. Denna genomgang kommer sedan att utvecklas i del
2.

Del 1 avslutas i kapitel 4 med ett klargérande av kraven for att en eko-
nomisk enhet ska foreligga. Det ar oftast nddvandigt att faststalla en



ekonomisk enhet for att identitet i verksamhet ska ses som mgjlig och
att 6vergang enligt Direktivet darmed kan ske. Begreppet ekonomisk
enhet kommer dérefter i resten av avhandlingen att anvandas som en
katalysator for att granska vad som omfattas av Direktivets skydd och
pé vilken grund, for att klargéra EU-rattens granser for vad som kan
innebara en 6vergang av verksamhet vid entreprenad.
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Kapitel 2: Utvecklingen av unionsrattens sociala
dimension rérande 6vergang av verksamhet

I kapitel 2 kommer olika aspekter av en avvagning mellan néringsfrihet
och anstallningsskydd att skildras i syfte att sarskilt belysa de delar av
EU-rattens utveckling som pé olika satt kommer att fa betydelse for av-
handlingens fortsatta sakframstélining. Samma reglering kan darfor
speglas flera ganger men i olika syften. Kapitlet visar dels hur fokus
har forflyttats inom EU, fran att framst ha varit en handelsunion till ett
storre beaktande av skydd for sociala varden, dels hur grénserna for
skyddsvarde ar komplexa.

Kapitel 2: Utvecklingen av unionsréttens sociala dimension rérande 6vergang av verksamhet
2.1 EU-réttens utveckling och tillkomsten av Overlételsedirektiv 77/187/EEG — Ett steg mot tyd-
ligare sociala inslag pa unionsniva

2.1.1 EU:s réttsstruktur

2.1.2 Befogenhet, subsidiaritet och proportionalitet

2.1.3 Lojalitetsprincipen

2.1.4 Den EU-réttsliga utvecklingen som ledde fram till Direktivet

2.2 En starkare social EU plattform

2.3 Tolkning av EU-arbetsrétt i nationell tillampning

2.3.1 Rattighetsstadgan och samstdmmigheten

2.3.2 Ett fortydligande av Direktivets skyddssyfte betraffande sammanvéagning av naringsfrihet
och sociala hénsyn

2.4 Grunden for naringsfrihet

2.4.1 Arbetsledningsratt kontra skyddsintresse

2.4.2 Applicable fundamental rights

2.4.3 Rétten att bedriva néring

2.5 Néringsfrihet som en yttersta grans for EU:s skydd?

2.5.1 Medlemsstaternas méjlighet att varna egna intressen

2.5.2 Nationell ratt kontra de grundlaggande friheterna

2.5.3 Nationell rétt kontra arbetstagarens skydd i EU-ratt

2.5.4 Vad hander om utvecklingen av nationell praxis starkt forsvagar det nationella skyddet for
arbetstagaren vid 6vergang av verksamhet?
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2.1 EU-rattens utveckling och tillkomsten av Overlatelsedirektiv
77/187/EEG - Ett steg mot tydligare sociala inslag pa unionsniva

Social policy has long been viewed as the poor relation in the
integration process”.

For att forsta granserna for anstallningsskyddet i Direktivet maste man
initialt dels forstd EU-rattens grundlaggande struktur, dels den rattsliga
utveckling som leder fram till de avvagningar som gors i Direktiv. Den
EU-rattsliga strukturen ger grunden och forutsattningen for bl.a. befo-
genhet och kompetensférdelning inom EU.

Men hur starka ar de sociala vardena nar de kommer i motsatsstéllning
till naringslivets intressen eller till foreningsfrihet for arbetsgivare?
Delkapitel 2.1 avser att skildra bakgrunden till dagens situation och for-
klara avvagningen mellan naringsfrihet och sociala intressen i forhal-
lande till Direktivet samt tydliggdra vad som i denna avhandling avses
med begreppet naringsfrihet. Framstallningen kommer enbart att foku-
sera pa den del som ror arbetsratten.

1957 startade de sex lander som 1951 bildade Kol-och stalunionen dels
en Atomenergigemenskap (Euratom), dels ett ekonomiskt samarbete,
den Europeiska Ekonomiska Gemenskapen (EEG).2 Denna handels-
union startade med en marknadsliberal tanke om att frihandel mellan
EU:s medlemslander &r det bésta sattet att gynna utveckling och val-
stand och har lett till en stark betoning pa naringslivets betydelse.? Re-
gelverket bygger pa att unionslanderna har starka och konkurrenskraf-
tiga foretag men vidgade dven handeln till bade industri- och jordbruks-
omradet. Medlemsstaterna faststallde gemensamma ekonomiska och
sociala mal.« Denna tanke har med aren utvecklats nar betydelsen av
sociala varden, t.ex. skydd for arbetstagares stéllning och rétt att inte bli
utsatt for diskriminering, har kommit i fokus.

2.1.1 EU:s rattsstruktur

EU-rétten ar pd manga satt ett monument Gver det omdjliga, att forena
medlemsstaterna runt en gemensam rattslig grund.s EU-rétten &r en ny
réttsordning sui generis, dar medlemsstaterna i vissa delar har inskrankt
sina suverana rattigheter och lamnat dver en viss bestammanderatt till

! Barnard, 2012, s. 3.

2 Craig, Paul, ‘Development of the EU’ i Barnard, Catherine & Peers, Steve (red), European
Union Law, 3:e uppl., 2020, s. 10 f.

3 Craig, 2020, s.13 ff.

4 Romfordraget Art. 153.

5 Se narmare om EU-rattens regleringsgrund i bl.a. Sjodin, 2015, s. 39 ff., samt om utvecklandet
av EU:s sociala dimension i a.a., s. 61-65.
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EU, bade vad galler medlemslanderna och medborgarna.c Arbetsratten
ses bade som ett redskap och som ett mojligt hinder for genomforande
av grundprinciperna om fri rorlighet for varor, tjanster, personer och
kapital.” I och med sammanslagningen av Kol- och stalunionen och fri-
handelsunionen 1956 genom Romfdrdraget inleddes en ny era inom
europasamarbetet. De ursprungliga sex medlemsléndernas stravade ef-
ter fred och ekonomiskt valstand, en stravan som kom att utvecklas éver
tid och med nya medlemslander. Unionen fokuserade initialt mycket pa
frinandel. Aven om Romférdraget klargjorde behovet att forbattra an-
stallningsvillkor och levnadsstandard, vara detta inte ett huvudsyfte i
praktiken.

EU saknade under ménga &r generell lagstiftningskompetens pa det so-
cialpolitiska omradet.s Ratten till lika 16n for lika arbete stod dock in-
skriven redan i Romfordraget 1956 och kom under 1970-talet att mani-
festeras av EUD genom bl.a. Defrenne-mélen med en tolkning av Art.
153 i Romfoérdraget och i ljuset av den Sociala stadga som antogs i Tu-
rin 1961.% EEG skapade ursprungligen ett frihandelsomréde under
GATT® dar de dverstatliga institutionerna saknade normgivningsmakt
pa arbetsrattens omrade. Medlemsstaterna var tveksamma till att av-
handa sig en sddan normgivningsmakt. De Gverstatliga institutionerna
tilldelades framst befogenheter att undanrdja hinder for rorlighet av
produktionsfaktorer och produkter mellan medlemsstaterna. Den praxis
som bildades av EUD kunde dérmed huvudsakligen bara bevaka mark-
nadsanpassning och néringsfrihet.

Art. 4.1. FEU Klargor att i enlighet med Art. 5 FEU “ska varje befogen-
het som inte har tilldelats EU i fordragen tillhdra medlemsstaterna.” Ef-
tersom medlemsstaterna pé detta sétt behaller den normgivningsmakt
som inte har tilldelats EU:s institutioner, maste EU hela tiden ha en le-
gal utgangspunkt i nagot av férdragen. Aven om fordragen anger mal
som EU och medlemsstaterna ska strdva mot, t.ex. Art. 151 FEUF, som
ror frimjande av sociala rattigheter, ar det inte sjalvklart att fordraget

6 Case 26/62 van Gend & Loos, ECLI:EU:C:1963:1.

7 Craig, 2020, s. 13 ff.

8 Belgien, Frankrike, Italien, Luxemburg, Nederlanderna och Tyskland.

9 Se Malmberg, Jonas, ‘Arbetsratten efter EU-intradet’, Svensk Juristtidning SvJT 2011, s. 430—
439.

10 Case 80/70 Gabrielle Defrenne mot Belgien, ECLI:EU:C:1971:55 (Ml Case 80/70 De-
frenne); Case 43/75 Defrenne mot Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena
ECLI:EU:C:1976:56 (Mal Case 43/75 Defrenne); och Case 149/77 Gabrielle Defrenne mot
Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena, ECLI:EU:C:1978:130 (Mal Case
149/77 Defrenne).

11 The General Agreement on Tariffs and Trade (GATT).

12 Naringsfriheten omfattar har bade avtalsfrihet, ratt till marknadstilltrade och justa konkur-
rensvillkor.
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ger EU befogenheter att agera om dessa inte respekteras. En sédan be-
fogenhet kan i stallet framga separat. =

Detta ger ett forsta klargorande av grénserna for medlemsstaternas
rattskapacitet. Granserna tydliggors ytterligare i Art. 5 FEU dér de vik-
tiga fundamenten forklaras, namligen befogenhet, subsidiaritet och pro-
portionalitet.

2.1.2 Befogenhet, subsidiaritet och proportionalitet

EU kan endast handla inom ramen for de befogenheter som medlems-
staterna har tilldelat EU i fordragen i syfte att na de mal som har fast-
stéllts ddr. De omraden dér EU har exklusiv befogenhet framgar i Art.
3 i FEUF och innefattar bl.a. de konkurrensregler som &r nédvandiga
for den inre marknadens funktion.

Betréaffande socialpolitiken har EU delad befogenhet med medlemssta-
terna enligt Art. 4 i FEUF, och far enligt Art. 5 FEUF ta initiativ for att
sékerstalla samordningen. Ut6vandet av principerna om subsidiaritet
och proportionalitet ska styra EU:s utévande av befogenheter. Om EU
inte har exklusiv befogenhet att vidta en atgard far den enligt subsidia-
ritetsprincipen bara agera om medlemsstaten, till skillnad fran EU, inte
i tillracklig utstrackning kan uppnad malen. Enligt proportionalitetsprin-
cipen ska EU:s atgarder till innehall och form inte ga utdver vad som &r
nodvandigt for att na malen i férdragen.

Art. 2-6 FEUF skiljer mellan tre olika kompetenser for EU; exklusiv,
delad och supplementér. Om EU har en exklusiv kompetens far EU end-
ast rattsligt agera inom omradet och medlemsstaterna endast lagstifta
inom omrédet efter tillstand fran EU. Exklusiv kompetens &r ovanlig.
Det vanligaste &r att kompetensen ar delad, Art. 2(2) FEUF och listan
dver vilka omréden detta géller framgar i Art. 4 FEUF, som rymmer
bade den interna marknaden och sociala policies. Vid delad kompetens
finns en skyldighet for EU att undersoka vilken reglering som &r mest
lamplig for att nd malet i enlighet med subsidiaritetsprincipen och pro-
portionalitetsprincipen.:s Sa fort EU har antagit en rattlig reglering, t.ex.
ett direktiv, inom omradet blir den delade kompetensen exklusiv om
regleringen i sig inte kréver eller tilldter medlemsstaterna att gora an-
norlunda. Denna typ av réttsakt kan dven vara supplementér pa det sét-
tet att manga direktiv kraver att medlemsstaterna infor en miniminiva
men tillater medlemsstaterna att infora béttre regler for utokat skydd for
i direktivet skyddsvard grupp.

13 Betraffande Art. 151 finns befogenheten fér Unionen att agera i Art. 153(2) FEUF men bara
for att sékra vissa grundlaggande rattigheter.

4 Art. 5.3 FEU.

15 Se subsidiaritetsprincipen i Art 5(3) FEU.
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Inom vissa omréden ar EU:s roll att bara vara samordnande, att férsoka
stodja nationell utveckling men lata medlemsstaternas kompetens vara
oinskrankt. S3 ar fallet t.ex. med sysselsattningspolitiken i Art. 5(2)
FEUF betraffande att koordinera anstéllningsvillkor mellan medlems-
lander, i den mén dessa villkor inte framgar av direktiv, fordrag eller
annan bindande réattsakt.

Inom de flesta av EU:s reglerade omraden kommer dock den EU-ratts-
liga lojalitetsprincipen att inverka pa medlemsstaternas méjlighet att
gora nationella tolkningar.

Regleringsratten mellan EU och nationell rétt betraffande 6vergang av
verksamhet kan darmed beskrivas enligt nedanstaende figur:

1. Nationell réitts val, i stélet for
fullharmonisering. EU-ratten styr
majligheten till begransning av vad
som far undantas frén t.ex.det
nationella arbetstagarbegreppet.

2. Det EU-rattsliga
regleringsomradet: EU-ratt styr
helt, t.ex. Anstaliningsskyddet i
Art. 301 Rattighetsstadgan som
preciseras i Direktivet. EU-ratten
maste aven tolkas enligt EU-
réttslig metod.

3. Omraden som inte ligger inom
EU-rattens kompetens eller ar
oreglerade  EU-ratten ar helt
inom nationell kompetens. | den

man det inte pa annat st
paverkar EU-réttens syften, sisom
t.ex. snav preskriptionsreglering.

2.1.3 Lojalitetsprincipen

Medlemsstaterna ar alltid skyldiga att vidtaga lampliga atgarder for att
sdkerstéalla att EU-rétten iakttas. Detta géller dven sanktioner enligt
EUD, vilket foljer av Art. 4.3 FEU, den s.k. lojalitetsprincipen. Enligt
lojalitetsprincipen maste varje medlemsstat anpassa rattslaget i landet
sd att det ar forenligt med ett direktivs syfte och materiella bestammel-
ser. | Mal C-441/14 Ajos¥som ror danska pensionsregler, anses det inte
vara i strid med rattsstatens krav pa forutsebarhet att andra det nation-
ella rattslaget till foljd av ett direktiv, eftersom det foljer av direktivets

16 (17) Mal C-382/92 Europeiska gemenskapernas kommission mot férenade kungariket
ECLI:EU:C:1994:233 (M4l C-382/92 Kommissionen). Se mer om detta i Maier, s. 99 ff.
17.C-441/14 Dansk Industri (DI) mot Sucession Karsten Eigil Rasmussen Begaran om forhands-
avgorande fran Hgjesterett, ECLI:EU:C:2016:278, (C-441/14 Ajos). Den nationella utveckl-
ingen blev dock en annan eftersom den danske Hgjesteretten inte accepterade EUD:s dom. Den
nationella domstolen ansdg att detta stred mot danska konstitutionella principer om forhallandet
mellan lagstiftare och domstol, vilket man inte ansag att EU-ratten kunde forfoga éver, se Dom
den danske Hgjesterett den 6 december 2016 i mal 15/2014. Den danska domen visar pa en av
svarigheterna for EUD:s domar att fa nationell effekt. Den praxis som EUD faststéllde i malet
bestar dock oforandrad av bristande nationellt genomforande.
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rattsverkan. EUD klargor en skyldighet for domstolar i medlemssta-
terna att gora allt de kan for att uppna det resultat som efterstravas med
det aktuella direktivet. Detta betyder &ven en skyldighet att forena den
nationella rattstraditionen med EU-réttens systematik pa sa satt att varje
nationell lagstiftare och domstol har att gbra proportionalitetsavvég-
ningar i varje konkret fraga for att fa till en EU-konform tolkning.

Det framgar i Mal C-441/14 Ajos att det foreligger en skyldighet for
domstolar i medlemsstaterna att gora allt de kan for att uppna det resul-
tat som efterstravas med det aktuella direktivet och salunda iaktta arti-
kel 288 tredje stycket FEUF samt att gora en direktivkonform tolkning
i enlighet med lojalitetskravet i Art. 4.3. FEU. Denna skyldighet péaver-
kas inte av att fullgorandet kan f& negativa konsekvenser for enskilda
eller innebéra avvikelser fran fast nationell rattspraxis. Mal C-441/14
Ajos visar hur en nationell domstol ska ga till vaga for att sakerstalla
lojalitetsprincipen med avseende pa tillampningen av direktiv i horison-
tella tvister. Det &r &dven viktigt att klargora att tolkningen méste ske
enligt Direktivets syfte, inte utifran nationella forarbeten.: For att EU-
ratten ska kunna fa genomslag har den EU-réttsliga utvecklingen allt
mer kommit att betona medlemslandernas skyldighet att harmonisera
sin rattsutveckling. Denna utveckling har skett bade genom EUD:s
praxis och genom en stérkt stéllning for grundlaggande rattigheter.

2.1.4 Den EU-rattsliga utvecklingen som ledde fram till Direktivet

Dagens EU har sin kérna i den ekonomiska gemenskapen, en inre mark-
nad med fri rorlighet for kapital, varor, tjanster och personer, d.v.s. "de
fyra friheterna”, men med en allt stérre strdvan att uppna en social
marknadsekonomi. Darutdver finns en femte frihet, rétten att etablera
ekonomisk verksamhet i annat medlemsland, den s.k. etableringsrétten.
Malen ska uppnas genom en éppen marknadsekonomi med fri konkur-
rens over hela den inre marknaden.» For detta &ndamal integreras nat-
ionella marknader genom fri rorlighet” for foretag och arbetstagare.2
Sekundarratten preciserar de avvagningar som maste géras mellan

18 C-371/02 Bjornekulla Fruktindustrier AB mot Procordia Food AB, ECLI:EU:C:2004:275
(M&l C-371/02 Bjérnkulla) p.13. Nér en nationell domstol gér en tolkning av nationell ratt,
oavsett om det ror sig om bestammelser som antagits fore eller efter ett direktiv, a&r man skyldig
att i den utstrackning det & mdjligt tolka den nationella ratten mot bakgrund av direktivets
ordalydelse och syfte s att det resultat som avses i direktivet kan uppnas och man darmed kan
agera i dverensstdmmelse med artikel 249 tredje stycket EG, dven om det i forarbetena till den
nationella bestdmmelsen finns upplysningar av motsatt innebord, om hur lagen ska tolkas.

19 Vilket en stor del av EUD:s praxis om dvergang av verksamhet visar liksom t.ex. tillskapan-
det av Réttighetsstadgan som primarratt.

20 Bernitz, UIf & Kjellgren, Anders, Europaréttens grunder, Norstedts juridik Karnov group,
7:e uppl., 2022, s. 35-36.

2L Som numera terfinns i Artiklarna 45-55 FEUF.

50



“friheterna” och andra intressen pa nationell niva som kan utgéra hinder
for integrationen.2

Redan under 1960-talet fanns ett intresse hos framst Frankrike och
Tyskland att utveckla anstéallningsvillkoren inom gemenskapen, bl.a.
for att de egna landernas forhallandevis goda villkor inte skulle medféra
konkurrensnackdelar fér den inhemska industrin. Genom den Sociala
stadgan i Turin 1961 klargjordes en tidig vilja att tillforsakra befolk-
ningen i de davarande sex medlemslanderna dven sociala rattigheter i
syfte att uppna hogre social levnadsstandard. Medlemslanderna som
samtliga dven samverkade i EKMR, hade darmed en koppling bade till
socialt skydd och ekonomisk utveckling. Det sociala skyddet kom &ven
tidigt att tas upp i EUD nédr domstolen i Case 80/70 Defrenne behand-
lade I6neskydd, som &r en tydlig social réttighet. Aven Kommissionen
konstaterade tidigt att det fanns en motsattning mellan dels brist pa till-
delade befogenheter att genomfora forandringar av arbetsvillkoren, dels
den overgripande malsattningen att 6ka medlemsstaternas konkurrens-
kraft pa alltmer globaliserade marknader, dels det stora praktiska beho-
vet for att fullt ut kunna na béttre ekonomiska villkor.z

Under stora delar av 1960 talet skedde en stark industrialisering av flera
av EU:s l&nder vilket dven ledde till att antalet foretagskop dkade.2 Un-
der borjan av 1970-talet var Europas ekonomi starkt paverkad av vad
som senare kom att rubriceras som oljekrisen. Flera oljeproducerande
lander i mellandstern gick samman i en kartell, Opec, och ransonerade
kraftigt sin export av olja och utdvade pa detta sétt en exportpolitik som
snabbt drev upp oljepriserna. Stora delar av Europas industrier anvénde
direkt eller indirekt oljebaserade drivmedel. Prishdjningen fick till foljd
att arbetsmarknaden utsattes for turbulens sarskilt néar det géller agar-
byte av foretag, konkurser, nedlidggning av verksamhet som senare ater-
upptas m.m.z Under toppmotet i Paris 1972 betonade Europas ledare
att utvecklandet av sociala rattigheter var lika viktigt som utvecklandet

2 EUD kom ocksa att fora in alltmer sociala hénsyn i tolkningen av det 6ppet formulerade
portalstadgandet om fri rorlighet av arbetstagare. Denna marknadsutveckling och integrering
rorde i princip inte den svenska rattsutvecklingen forran Sverige blev fullvardig medlem av EU.
23 Barnard, 2012, s. 8.

24 Se introduktionen till COM/1975/0429 final Amended Proposal for a council directive on
harmonization of the legislation of Member States on the safeguarding of employees’ right and
advantages in the case of mergers, takeovers and amalgamations (Amendment presented by the
Commission to the Council pursuant to Article 143, second paragraph of the EEC-Treaty) p. 1
“between 1962 and 1970, the annual total of amalgamations in the six original Member States
rose from 173 to 612, i.e. an increase of three and a half times in nine years. From 1966 to 1970
alone the rate of increase doubled by comparison with the period 1962 to 1966. In some Mem-
ber States, the increase in the number of amalgamation has reached the point where 50 % of
total industrial turnover is accounted for by one hundred of the largest industrial undertakings.”
2 Se bl.a. Mulder, 2004 och Nystrém, 2011, s. 258 ff. For en historisk skildring om direktivets
EU-réttsliga uppkomst, Kenner, Jeff, EU Employment Law — From Rome to Amsterdam and
Beyond, Hart, 2002 samt muntlig kalla: Bercusson, Brian, forelasning 1998-09-08 Arbetslivs-
institutet ang. direktivet 98/50/EG.
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av en stark ekonomi.? Det framstod darmed som skéligt for Kommiss-
ionen att rattsomradet borde regleras, framfor allt for att skydda arbets-
tagarnas rattigheter. Kommissionen uppmaérksammade utvecklingen i
Com (74) 351Final /2,7 som handlade om det forsta forslaget till direk-
tiv om foretagsévergang. Dar framgdr bl.a. att i de sex ursprungliga
medlemsstaterna kade antalet sammanslagningar av foretag fran 1962
till 1970 frén 173 till 612 och att 2/3-delar av dessa skedde mellan 1966
till 1970, vilket visade pa en tilltagande trend. Det sociala omradet sags
formellt som lika viktigt for EU som en ekonomisk och monetéar
union.

I rapporten forordar Kommissionen en vidare syn p& vad som skulle
kunna omfattas av regleringen an bara rent kontraktuella partsbyten.
Man ville att forbudet mot uppsagning &ven skulle vara tillampligt i
”concentrations between undertakings”.»

Radets handlingsprogram pa det sociala omradet 1974 - 1976% som
bl.a. ville starka anstéliningstryggheten, ledde fram till tre direktiv:

e Radets direktiv 75/129/EEC om kollektiva uppsagningar (ersatt av
Rédets direktiv 98/59/EG om kollektiva uppsagningar)

e Radets direktiv 77/187/EEC om skydd av arbetstagares rattigheter vid
overlatelse av foretag, verksamhet eller del av verksamhet®! (ersatt av
forst av Radets direktiv 98/50%2 och darefter av Radets direktiv 01/23
EG3) samt

e Réadets direktiv 80/987/EEC om loneskydd vid arbetsgivarens
insolvens.3

Att dessa tre olika direktiv kom till var vid tillfallet anméarkningsvart,
eftersom Romfordraget vid denna tid inte gav EU nagon regleringsmakt
inom arbetsmarknadsfragor och sociala policys. Direktiven tillkom

2 Jaspers, Teun ‘Chapter 1. An Introduction to European Labour Law’ i Jaspers, Teun, Pen-
nings, Frans, & Peters, Saskia (red), European Labour Law, Intersentia, 2019, s. 5.

27Com (74) 351 Final/2 Proposal for a Directive of the Council on Harmonisation of the Legis-
lation of Member States om the Retention of the Rights and Advantages of Employees in the
Case of Mergers, Takeovers and Amalgamations, Brussels 21 June 1974(Mal Com (74) 351
Final/2).

28 Bulletinen EC 10-1972.

29 Se Art. 11 i Com (74) 351 Final/2, se dven diskussionen i Selberg, 2017, s. 122 ff.

30 Council (1974) Resolution concerning a social action programme.

31 Qverlatelsedirektivet 77/187.

32 Qverlatelsedirektiv 98/50.

33Rédets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillnarmning av medlemsstaternas lag-
stiftning om skydd for arbetstagares réttigheter vid overlatelse av foretag, verksamheter eller
delar av foretag eller verksamheter (Direktivet).

34 Se dven Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/1023 av den 20 juni 2019 om
ramverk for forebyggande rekonstruktion, om skuldavskrivning och naringsforbud och om &t-
garder for att gora forfaranden rorande rekonstruktion, insolvens och skuldavskrivning effekti-
vare samt om andring av direktiv (EU) 2017/1132 (Rekonstruktions- och insolvensdirektiv).
Direktivet innehaller bland annat bestimmelser som syftar till att géra rekonstruktionsforfaran-
det mer effektivt.
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darfor med stod av davarande Art. 100 i Romférdraget® d.v.s. nuva-
rande Art. 114 och 115 i FEUF,* i syfte att harmonisera nationell ratt,
dar sa var nodvandigt, for att framja utvecklandet av EU:s interna mark-
nad.

Overlatelsedirektivet 77/187 utgick fran en tankt helhetssyn som ut-
tryckligen syftade till ett 6kat skydd for den enskilde arbetstagaren ge-
nom att sétta en lagsta niva for medlemslanderna for att undvika social
dumping. | praktiken ger den slutliga direktivtexten i flera avseenden
en viktning som snarare ger foretrade till marknadsintressena.s” Med
Overlatelsedirektivet 77/187 ville man integrera nationella marknader
genom “fri rorlighet” (av foretag och arbetstagare) och harmonisera de
olika medlemslandernas rattsordningar. Mélséttningen var ddrmed inte
att detaljreglera foremélet for Gvergang, vilket ar en forklaring till
EUD:s omfattande praxis angaende Direktivet.® Direktivet skulle vara
genomfort i medlemslanderna 5 mars 1979.

Overlatelsedirektiv 77/187 antogs for att bl.a. framja en harmonisering
av sadan relevant nationell lagstiftning som skyddar arbetstagarnas rt-
tigheter.® Det fanns dock en viss reservation hos medlemslénderna att
ta in regleringar om sociala rattigheter.« Den omfattande rattspraxis
fran EUD som har blivit resultatet av medlemslandernas olika tolk-
ningar av alla tre Gverlatelsedirektiven visar pé att avvagningen mellan
ekonomiska och sociala intressen, sarskilt betraffande anstéllnings-
skydd, inte har varit helt sjalvklar.

2.2 En starkare social EU plattform

De tre direktiven, 75/129/EEC om kollektiva uppségningar,
77/187/EEC om skydd av arbetstagares rattigheter vid Gverlatelse av
foretag, verksamhet eller del av verksamhet samt 80/987/EEC om 16-
neskydd vid arbetsgivares insolvens,* foljdes av ytterligare arbeten for

35Artikel 100 gav EEG behorighet att anta sekundarratt som syftade till att sakerstélla en fun-
gerande inre marknad och det ej fanns ndgon annan tillamplig grund) skulle det ha varit i strid
med de tilldelade befogenheterna att anta ett direktiv med syfte att sékerstélla arbetstagarnas
sociala intressen.

36 Den allménna befogenheten for Unionen att anta sekundarratt framgér av Artikel 114 och
Artikel 115 ger radet en ytterligare lagstiftningskompetens Art. 100 och 115 FEUF gav och ger
rddet méjlighet att anta direktiv for att harmonisera medlemsstaternas lagstiftning med direkt
paverkan pa den gemensamma (Art. 100 Romférdragets formulering) eller inre (Art. 115 FEUF
formulering) marknadens uppréttande och funktion, den s. k. tillndrmningsklausulen.

37 Mulder, 2004, s. 118 ff.

38 Rainone, 2023, s. 88-91.

39 Skél 6 i Direktivet.

40 Jaspers, m.fl., 2019, s. 6.

41 Det ursprungliga lonegarantidirektivet, Radets direktiv 80/987/EEG av den 20 oktober 1980
om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagarna vid
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att stérka de sociala rattigheterna for arbetstagare inom EU. 1989 kom
The Community Charter of the Fundamental Social Rights of Workers,
vilken inneh6ll 12 grundldggande sociala rattigheter for arbetare och
som accepterades av 11 av de da 12 medlemsstaterna.* Inspirationen
kom fran ILO och den Europeiska sociala stadgan.

En omfattande praxis om évergang av verksamhet utifran Overlatelse-
direktivet 77/187 ledde fram till ett behov att kodifiera réttslaget. Kom-
missionen ville &ven fortydliga en del begrepp samt klargdra grénser
for vad medlemsstaterna fick undanta fran arbetstagarbegreppet. Detta
ledde till Overlatelsedirektivet 98/50 och sedan till Direktiv 2001/23
(Direktivet). Direktivet innebar inga direkt dndrade bestdammelser jam-
fort med Overlatelsedirektiv 98/50, utan de bestimmelser som fanns i
dessa har har sammanférts och omnumrerats. s Att Overlatelsedirekti-
vet 98/50, och darmed &ven Direktivet, nu &ven kom att reglera ytterli-
gare foreteelser, namligen 6vergang av del av foretag genom lagenlig
overgang eller fusion, har ingen direkt baring pa det

resonemang som fors i detta kapitel.

En angeldgen fordndring var att ndrmare precisera vad Direktivet avser
med 6vergadng.* | Overlatelsedirektivet 98/50 klargjordes direktivets
begrepp utifrdn EUD:s praxis pA omradet. Lagarna i medlemslanderna
som genomfort Overlatelsedirektivet 77/187 paverkades inte av det nya
direktivet och eftersom 6vergangsbegreppets rackvidd inte hade for-
andrats, gallde &ven &ldre domstolspraxis fortfarande.*

Ar 2000 antog parlamentet, rédet och Kommissionen i Nice gemensamt
en hogtidlig deklaration om en stadga om grundladggande réttigheter i
EU. Avsikten var bl.a. att uppmarksamma och starka betydelsen av ett
socialt skyddsnét for arbetstagare. Enligt ingressen ville man dven tyd-
liggora de grundlédggande rattigheter som EUD behandlat, ddr domsto-
len har accepterat grundlaggande rattigheter fran olika internationella
fordrag om ménskliga réttigheter och EKMR som dérmed hade blivit
en del av EU-ratten. En mer direkt réttslig status var avsedd att ges via
ett fordrag som fastslog konstitutionella grundldggande réattigheter
2004+, men detta blev aldrig verklighet eftersom bl.a. Frankrike och
Tyskland motsatte sig. Effekten blev ddrmed att uppmérksamma och

arbetsgivarens insolvens. foljdes av dndringsdirektivet, Europaparlamentets och Europaparla-
mentets och radets direktiv 2002/74/EG av den 23 september 2002 om &ndring av radets direk-
tiv 80/987/EEG om tillnd&rmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd fér arbetstagarna
vid arbetsgivarens insolvens.

42 Jaspers, m.fl., 2019, s. 12.

43 Nystrém, 2017, s. 295.

4 Nystrom, 2017, s. 295 ff.

4 EU Svar/fragor om EU nr 507, se &ven Lunning, Lars & Toijer, Gudmund, Anstéllningsskydd
- En lagkommentar, 11:e uppl., Wolters Kluwer, 2016, s. 269 ff.

4 EUT 2000 C364/1 (Mal Community Charter of Fundamental Rights) Nice 2000.

47 EUT 2004, Mal C-310/01.
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sammanfatta det EUD redan hade meddelat och att utifran denna start-
punkt forsoka fa medlemslanderna att nationellt vidareutveckla sina so-
ciala skyddsnét for arbetstagare. | stéllet antogs stadgan i reviderad
form i och med fordraget i Lissabon 2009.

I en ren marknadsekonomi kommer den starkes intressen alltid att sl&
igenom,“ men for medlemsstaternas gemensamma samhéllsansvar var
det ngdvandigt med en storre och mer gedigen avvdgning mot sociala
intressen. Lissabonrevisionen och den nya fordragsstrukturen 2009 blev
brytpunkter i unionsrétten. Trots att grundldggande rattigheter redan
dessforinnan erkants som allménna réttsprinciper och EUD var benédgen
att erkanna begransningar i integrationsstravandena, fanns dnda en stark
ovilja hos stora medlemsstater, sdsom Tyskland, att avhinda sig ratten
att definiera grundldggande réttigheter.«

Fram till 2009 fanns en viss strukturell slagsida mot den fria rorligheten,
kanske pa viss bekostnad av sociala intressen.> Genom Lissabonrevis-
ionen blev dock EU:s rattighetsstadga priméarratt sdsom forklaras i Ar-
tikel 6 FEU.5t Medan Art. 16 i Réttighetsstadgan om ndringsfrihet nu-
mera &r utgangspunkten for den marknadsliberala modell som krévs for
marknadsintegration (sdsom denna réttighet preciseras i “de fyra frihet-
erna”), fanns en sadan uttalad grundléggande rattighet endast implicit i
form av “de fyra friheterna” fore 2009. Samtidigt finns ett krav pa sam-
stdmmighet i EU-rétten dver tid som gor att direktiven och de forhands-
avgoranden som uttolkar innebérden annu ar relevanta. Dock kan EUD
frdnga sin tidigare praxis om det skulle vara nédvandigt ur ett systema-
tiskt och teleologiskt perspektiv.

En annan betydande aspekt & EU-réttens reglering av likvardig be-
handling av mén och kvinnor nér det galler anstéllning och sysselsatt-
ning, Art. 157(3) FEUF, som i Art. 153(1) utstrécks till jamstélldhet
betraffande mojligheter pa arbetsmarknaden och behandling pa arbets-
platsen. For att uppna dessa mal maste Parlamentet och Radet i sitt

48 Som Adam Smith redan 1776 noterade:”What are the common wages of labour, depends
everywhere upon the contract usually made between those two parties, whose interests are by
no means the same. The workmen desire to get as much, the masters to give as little as possible.
The former are disposed to combine in order to raise, the latter in order to lower the wages of
labour. It is not, however, difficult to foresee which of the two parties must, upon all ordinary
occasions, have the advantage of the dispute, and force the other into a compliance with their
terms”, Smith, Adam, Wealth of Nations, Wealth Of Nations 1.viii.11-12, s. 83-84. Citatet ar
av sérskilt intresse eftersom det aterfinns i generaladvokatens férslag till dom (30) Mal C-
234/98 G. C. Allen m.fl. mot Amalgamated Construction Co. Ltd, ECLI:EU:C:1999:594 (Mal
C-234/98 Allen).

49 Hellner, Michael, Skyddet av grundlaggande fri- och rattigheter i framtidens EU, Sieps,
2003.

50 Rainone, 2023, s. 100 ff.

51 Genom att rattigheten nu framgér av en stadga far den direkt effekt, till skillnad frén sekun-
dérratt, sisom fordrag och direktiv, som huvudsakligen bygger pa att medlemsstaterna ska im-
plementera innehallet i inhemsk lag och dar direkt effekt enbart kan uppkomma nér ett land
atagit sig att g6ra detta, men inte gor det inom foreskriven tid.
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rattsliga forfarande dven konsultera den Ekonomiska och sociala kom-
mittén.s

For att vacka nytt liv i de sociala frdgorna kom Kommissionen med en
rekommendation 2017, den Europeiska sociala pelaren.s: Rekommen-
dationen omfattar 20 principer och vardegrunder for en réttvis och
funktionell arbetsmarknad. Huvudsakligen &r detta redan véalkédnda om-
raden, men dven nya intressen foreslas tillgodoses, sdsom uppdragsta-
gares villkor rérande sociala skydd. Tanken med denna soft law &r att
medlemsstaterna ska genomfora principerna och darfor har &ven forkla-
rande dokument lagts fram.>* Aven om rekommendationen inte konkret
inriktar sig pa 6vergang av verksamhet, berérs detta indirekt genom de
forslag som inriktar sig pa en socialt tryggare arbetsmarknad och en
storre social trygghet &ven for atypiska anstéllningar i p.5.5

Sarskilt intressant &r punkt b: “In accordance with legislation and col-
lective agreements, the necessary flexibility for employers to adapt
swiftly to changes in the economic context shall be ensured”. Hanvis-
ningen till att forandringar ska ske utifran nationell lag och kollektiv-
avtal indikerar en mer balanserad process an tidigare framférts.s Aven
betoningen av transparens och forutsagbarhet i p.7 tyder pa en 6nskan
om ett skydd for anstéllning vid forandring. EU:s ledare antog rekom-
mendation, vilket far utldsas som en ¢kad vilja att hitta socialt trygga
anstallningsformer aven vid férandringar, sdsom 6vergang av verksam-
het.s” Den sociala pelaren har i praktiken tjdnat som en gverstatlig pro-
gramforklaring  inom  arbetsmarknads- och  valfardsfragor.

52 Se Ekonomiska och sociala kommitténs yttrande EUT C 133 31 maj 1995. Diskussion i ka-
pitel 4, avsnitt 4.5, om den Ekonomiska och sociala kommitténs utlatande om betydelsen av
avgransning av ekonomisk enhet vid entreprenad for likabehandling mellan mén och kvinnor.
Ett utlatande fran kommittén kommer dock inte alltid att beaktas trots att kommittén ar parts-
sammansatt utifrdn de olika medlemslénderna och utlatandet pa detta sétt redan speglar lander-
nas olika instéllning. Detta visar pd komplexiteten i processen att faststalla intressen dven inom
de olika medlemslanderna. Se &ven Jaspers, m.fl., 2019, s. 39.

53 Com (2017)251 Commission Recommendation (EU) 2017/761 of 26 April 2017 on the Eu-
ropean Pillar of Social Rights.

54 Com (2017) 251 European Commission (2017) Staff Working Document Accompanying the
document establishing a European Pillar of Social Rights.

55 Com (2017)251 - 5, Secure and adaptable employment. Se &ven det paket av atgarder som
Europeiska Kommissionen presenterade 2017 i syfte att komma till ratta med kvinnors under-
representation pa arbetsmarknaden och for att stodja kvinnors karridrutveckling genom forbatt-
rade villkor for att kunna férena arbete och privatliv. Initiativet var ocksa en viktig del av den
europeiska pelaren for sociala réttigheter. En av &tgérderna i paketet var ett forslag till ett di-
rektiv om balans mellan arbete och privatliv for foraldrar och anhérigvardare. Efter férhand-
lingar antogs Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/1158 om balans mellan arbete
och privatliv for foraldrar och anhérigvardare och om upphavande av rddets direktiv
2010/18/EU (balansdirektivet) den 20 juni 2019. Balansdirektivet &r en revidering av féréldra-
ledighetsdirektivet och ska vara genomfort senast den 2 augusti 2022.

56 Se Commission of the European Communities COM(2006) 708 final Commissionen’s Green
Paper, Modernising labour law to meet the challanges of the 21st century Com (2006) 708 final.
57 Vilket aven stods av Europeiska Kommissionen (2017) (White Paper on the Future of
Europe) och Europeiska Kommissionen (2017) (Reflection paper on the social dimension of
Europe).
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Kommissionen har med stdd av toppmoétet lagt fram flera direktivfor-
slag som har antagits,® vilket har kritiserats av naringslivet.s

Den sociala plattformen har ddrmed inte haft en rak utveckling utan
snarare utvecklats sprangvis med start redan 1961genom betoningen av
att dven sociala varden méste beaktas. Utvecklingen var sarskilt stark
under 1970- och 80-talet med regleringar om kollektiva uppségningar,
arbetstagares skydd vid insolvens, 6vergang av verksamhet liksom &ven
sociala skyddsregleringar om t.ex. likabehandling. | Lissabonfordraget
blev behovet av en socialt strukturerad arbetsmarknad an tydligare, vil-
ket har &teruppvackts i det arbete som startade 2017 utifran den Sociala
pelaren. Rattsutvecklingen inom EU maste dock foljas av en anpassning
inom medlemslanderna for att bli effektiv, bade genom inférande av
EU-rétt och dven genom harmoniserad tolkning av nationell rétt dar sa
krévs.

2.3 Tolkning av EU-arbetsratt i nationell tillampning

EU-arbetsratten ar ett redskap for utvecklande av skydd for arbetsskap-
ande resurser och for EU:s uppbyggnad och sammanhallning. Men ef-
tersom harmoniseringen sker med beaktande av subsidiaritetsprincipen,
som gor att medlemsstaterna behaller kontrollen Gver allt som inte méste
samordnas, blir de rattsliga verktygen héar annorlunda. Det finns inte na-
gon entydig lagstiftarvilja som kan samordna de réttsliga principerna. |
stallet sker uttolkningen genom beaktande och varnande av vissa grund-
varden.st Det dr ocksa viktigt att forsta rattsverkan av svenska forarbeten
betraffande EU-ratt. Nationell ratt som harmoniserats utifran direktiv
maste tolkas med stod av Direktivet i sig och EUD:s praxis. Uttalande i
nationella forarbeten kan inte anvéndas for att tolka EU-direktiv utan kan
pé sin hojd ses som en prognos om hur en viss bestammelse skulle tolkas
av EUD.® Nationella réttstillampare har en vidare skyldighet att soka
systemkoherens &n att bara beakta regleringen i ett genomfort direktiv.

58 T.ex. Europaparlamentets och radets direktiv 2018/957 om andring av direktiv 96/71/EG om
utstationering av arbetstagare. Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/1152 av den
20 juni 2019 om tydliga och férutségbara arbetsvillkor i Europeiska Unionen (arbetsvillkorsdi-
rektivet); Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/1158 av den 20 juni 2019 om ba-
lans mellan arbete och privatliv fér foréldrar och anhérigvérdare och om upphévande av radets
direktiv 2010/18/EU (balansdirektivet), (for tidigare EU-rattslig reglering av likbehandling och
foréldraskap, se Carlson, Laura, Searching for equality, lustus, 2007) och i férlangningen &ven
Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2022/2041 av den 19 oktober 2022 om tillrackliga
minimildner i Europeiska Unionen.

%9Se t.ex. Sociala pelaren hotar den svenska modellen, Almega 2020, https://www.al-
mega.se/2018/12/sociala-pelaren-hotar-den-svenska-modellen (besokte 13 april 2023).

60 Nystrém, 2017, s. 17.

61Se Hettne, 2011, s. 62 ff.

62 Se Selberg, 2017 s. 81 samt dér hanvisade JT 2005-06, s. 209. och Nielsen, EU labour law,
2013, s. 110.
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Hela den nationella rattsordningen maste darmed beaktas i ljuset av Di-
rektivet.ss Detta betyder att annan nationell reglering som motverkar Di-
rektivets syfte ar i strid med EU-ratten sa som tidigare klargjorts.»

Samtidigt ger EU-ratten ett utrymme for nationellt sjalvbestammande for
att underlitta och uppnd acceptans av EU:s reglering. Detta blir tydligt i
t.ex. Art. 30 i Réttighetsstadgan som forbjuder osakliga uppségningar i
enlighet med EU-rétten “och nationell rétt och praxis”. Regleringen i sig
har inte setts som tillrackligt klar och entydig for att sjalvstandigt kunna
fa direkt rattsverkan. Den har i stallet bildat utgangspunkt for annan re-
glering inom EU-ratten — sdsom rtten till transparenss— och kommer i
praktiken att ge den rattsliga grunden till de preciseringar som har skett
genom bl.a. Direktivet.

Bercusson foredrog termen “europeisk arbetsratt” for att patala vikten av
varje medlemslands nationella ratt, som i manga avseenden kommer att
vara styrande for hur EU:s rattsregler praktiseras.® Det ar viktigt att alltid
komma ihag detta dualistiska perspektiv for att forsta hur EU-arbetsratten
tillkommit och vilka begransningar den har. | detta arbete kommer EU-
arbetsratten att vara i fokus for att klargora dess granser vid tolkning av
Direktivets skyddssyfte.

Vid tolkning av Direktivets skyddssyfte méaste man beakta EU:s primér-
rétt, grundfordragens” och Réttighetsstadgane samt relevant sekundér-
ratt. De rattsakter som antas pd basis av fordragen ar ett resultat av for-
handlingar. Dessa kallor gér sammantaget syftestolkningar mer kom-
plexa; det finns manga olika versioner av vad som borde vara ”lagstif-
tarvilja”. I forhandlingarna har olika intressen beaktats och sedan kom-
mit till uttryck i ett direktivs ingress. Direktiven ska tolkas syfteskon-
formt men hur 1angt kan syftetstolkning utstrackas?

Primarrattens® omfattar bade ett varnande av avtalsfrihet och néringsfri-
het och ett klargérande av flera sociala varden, sdsom lika 16n och

63 Reichel, 2018, s. 125
64 Se kapitel 1.4 och sarskilt 1.4.2.
65 Se Kenner, s. 838 ff. i Peers, Hervey, Kenner & Ward, Hart (red), The EU Charter of funda-
mental rights — A commentary, 2:a uppl., Bloomsbury, 2021 som aven hénvisar till Art. 9 p.7 i
Sociala pelaren.
66 Bercusson, Brian, European Labour Law, 2:a uppl., Cambridge University Press, 2009, s. 94
ff. Se &ven motsatt rattsuppfattning hos Sjodin, 2015, s. 46, dér han uttrycker att &ven om tvisten
I6ses i en nationell kontext s& maste EU-rétt och nationell ratt beaktas i ett sammanhang.
7 Unionsfordraget, fordraget om Europeiska Unionen (FEU) och Funktionsfordraget, férdraget
om Europeiska Unionens funktionssétt (FEUF).
68 Rattighetsstadgan, EU:s stadga om de grundlaggande réttigheterna.
69 Priméarratten, som dven kallas for primarkallorna, bestéar av EU:s:

1. grundférdrag,

2. andringsfordrag,

3. anslutningsfordrag,

4. protokoll som &r fogade till dessa férdrag,

5. tillaggsavtal som dndrar sarskilda delar av grundférdragen,
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arbetsmojligheter for man och kvinnor samt en flexibel arbetsmarknad
med bra arbetsvillkor. Ett direktiv kan bara precisera inneborden av pri-
marrattsliga bestammelser, inte dndra, begransa eller utvidga den. Sale-
des "beaktas” inte primarratten. Den preciseras! Men vad ska domsto-
len gora nér primara réttigheter stélls mot varandra? EUD behandlade i
Mal C-438/05 Viking™ motsattningen mellan ratten till stridsatgarder
och ratten till naringsfrihet.” | stéllet for att exkludera stridsatgarder
fran omradet for naringsfrihet, sisom konkurrensratten gor betraffande
huruvida egenanstéllda alltid kunde ses som likstallda med foretag,™
klargor domstolen att det inte finns ndgon hierarki mellan de grundlag-
gande rattigheterna i primérratten. De enskilda fallen ska i stéllet avgo-
ras av en tillampning av proportionalitetsprincipen enligt nedan.

De utredningsarbeten som féregatt EU:s sekundarratt’ ger som bast ett
extra tolkningsstod men kan inte ses som sjalvstandiga kallor, sésom vi
tenderar att gora med svenska forarbeten. Tolkningen maste darfor ba-
sera sig pa nagot annat.™ For att sakerstalla det man kan kalla "rule of
law” 7 har medlemsstaterna skrivit in i grundfoérdragen att rattskéallorna
maste berattigas genom systematik och malstyrning som syftar till sam-
stammighet.” EU:s institutioner méste darmed samverka for att uppna
samstammighet betréffande karnvarden.” | Réttighetsstadgan klargors
flera individuella och kollektiva intressen som maste beaktas. Alla be-
gransningar i utévandet av rattigheter och friheter maste regleras i lag
och vara forenliga med Rattighetsstadgan. Dessutom maste begrans-
ningarna vara nodvandiga, vilket klargors i Art. 52 i Rattighetsstad-

6. EU-stadgan om de grundl&ggande rattigheterna (sedan Lissabonférdraget).

Grundfordragen &r:

- Parisférdraget om upprattandet av Europeiska kol- och stalgemenskapen (1951),

- Romférdraget om uppréttandet av Europeiska ekonomiska gemenskapen (1957),

- Euratomfordraget (1957), och

- Maastrichtférdraget (1992).
Andringsfordragen ar Europeiska enhetsakten (1986), Amsterdamfordraget (1997), Nicefér-
draget (2001), Lissabonftrdraget (2007). Kélla EUR-Lex 2023.
70 C-438/05, International Transport Workers’ Federation och Finnish Seamen’s Union mot
Viking Line ABP och OU Viking Line Eesti, ECLI:EU:C:2007:772,( Mal C-438/05 Viking).
7L Art. 49 och Art. 56 FEUF.
72Se mer om detta i avsnitt 3.4 om arbetstagarbegreppet.
73 Sekundarratten &r den lagstiftning som utgar fran fordragens principer och mal och omfattar
forordningar, direktiv, beslut, rekommendationer och yttranden. Kélla Kommissionens hem-
sida.
74 Sjodin, 2015, s. 53 ff. Betraffande befogenheten att anta lagstiftning inom Unionen se aven
samma verk s. 69 ff.
75 Jag avser har tanken pd att EU ska styras utifrén allmant vedertagna principer och inte en-
skildas uttolkning.
76 Se s. 49 ff. i Hettne, 2011.
7 Se t.ex. hur Kommissionen for talan i EUD nar medlemsland inte anses ha genomfort direktiv
77/187 i (6) Case 235/84 Europeiska gemenskapernas Kommission mot Italienska republiken,
ECLI:EU:C:1986:303, (38) Mal C-145/01 Europeiska Kommissionen mot Italienska republi-
ken, ECLI:EU:C:2003:324 (Mél C-145/01 Kommissionen), (43) Mal C-333/03 Europeiska ge-
menskapernas kommission mot Luxemburg, ECLI:EU:C:2004:369 (Mal C-333/03 Kommiss-
ionen), (52) Mal C-561/07 Europeiska gemenskapernas kommission mot Italien,
ECLI:EU:C:2009:363 (M&l C-561/07 Kommissionen).
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/SV/TXT/?uri=legissum:xy0023
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/SV/TXT/?uri=LEGISSUM:4301853
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/SV/TXT/?uri=LEGISSUM:xy0026
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/SV/TXT/?uri=LEGISSUM:4301858
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http://eur-lex.europa.eu/legal-content/SV/TXT/?uri=LEGISSUM:xy0012
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/SV/TXT/?uri=LEGISSUM:ai0033

gan.” Nationell ratt maste darmed beakta EU-rétten i alla de delar dar
den har foretrade. Medlemsstaterna ar héar dven skyldiga att i sin tolk-
ning av nationella forarbeten se begrénsningen i nationell ratt betréf-
fande mojlighet att tolka EU-rétten.

2.3.1 Rattighetsstadgan och samstdmmigheten

Rattighetsstadgan hénvisar tillbaka till medlemsstaterna genom att om
”gemensamma konstitutionella traditioner” erkénns i denna stadga ska
réttigheterna tolkas i samstdmmighet med dessa traditioner.” Rattig-
hetsstadgan ger en grund for beaktande av skyddsprinciperna: i Art. 53
klargors att uttolkningen i stadgan underordnar sig EU-réatten internat-
ionell rétt och de internationella konventioner i vilka EU eller samtliga
medlemsstater ar parter. Sarskilt galler detta europeiska konventionen
om skydd for de ménskliga rattigheterna och de grundldggande frihet-
erna, samt i medlemsstaternas forfattningar,® och Art. 54 ger ett férbud
mot missbruk av rattigheter. s

Men det finns dven en strdvan efter samstdmmighet som stods av Art.
13 EU-fordraget (FEU) och Art. 7 Funktionsfordraget (FEUF) med kra-
vet pd malstyrning, att alla tgarder méste syfta till att forverkliga EU:s
vardegrund och malséttningar. Art. 2 i FEU ger ett stod for att uttolk-
ningen ska ske utifran beaktande av gemensamma varden och ménsk-
liga rattigheter och ger darmed en vardegrund som &ven, som tidigare
namnts, befasts i Rattighetsstadgan.s2 Betraffande malsattningar klar-
gors i Art. 3 i FEU bl.a. skapandet av en inre marknad som

8 Art. 52 Réttigheternas och principernas réckvidd och tolkning. Varje begransning i utvandet
av de rattigheter och friheter som erkénns i denna stadga ska vara foreskriven i lag och forenlig
med det vasentliga innehallet i dessa rattigheter och friheter. Begransningar far, med beaktande
av proportionalitetsprincipen, endast géras om de ar nodvandiga och faktiskt svarar mot mal av
allméant samhéllsintresse som erkénns av Unionen eller behovet av skydd for andra ménniskors
rattigheter och friheter.

79 Rattighetsstadgan Art. 52 p. 4. | den man som grundlaggande réttigheter enligt medlemssta-
ternas gemensamma konstitutionella traditioner erkdnns i denna stadga, ska réttigheterna tolkas
i samstdmmighet med dessa traditioner. Dock har referenser gjorts till respekt for nationell rétt
i uttolkningen av Réttighetsstadgan med avseende pa “workers rights and social security” se
Lord Goldsmith (som var brittisk foretradare i konventet infor antagandet av Stadgan 2000), ‘A
Charter of Rights, Freedoms and Principles’, 38 Common Market Law Review 1213 dar han
klargor féljande: “This reinforces the notion that the Charter is not interfering with national
legislation in these sensitive fields. It emphasizes the need to respect national differences and
that it is not for the Union to impose rights in this area except through recognized treaty proce-
dures”.

80 Ingen bestdmmelse i denna stadga far tolkas som att den inskréanker eller inkraktar p& de
manskliga réttigheter och grundlaggande friheter som inom respektive tillimpningsomrade er-
kénns i unionsréatten, internationell ratt och de internationella konventioner i vilka EU eller
samtliga medlemsstater &r parter, sarskilt europeiska konventionen om skydd for de manskliga
réttigheterna och de grundlaggande friheterna, samt i medlemsstaternas forfattningar. Motsva-
rar en réattighet fran Réttighetsstadgan en rattighet i EKMR ska den tolkas pd samma sétt som i
denna.

81 Ingen bestammelse i denna stadga far tolkas som att den medfor ratt att bedriva verksamhet
eller utfora handlingar som syftar till att sétta ur spel ndgon av de rattigheter och friheter som
erkanns i stadgan eller att inskranka dem i stdrre utstrackning an vad som medges i stadgan.

82 Art. 6 i EU-fordraget faststaller att stadgan ska ha samma réttsliga varde som férdraget.
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karaktdriseras av en social marknadsekonomi och fri rorlighet.s: Finner
EUD att en artikel i Rattighetsstadgan utgor en viktig princip i EU-rét-
ten behdver den inte implementeras i den nationella ratten som en egen
regel, utan har direkt effekt, aven horisontell sidan, det vill séga stadgan
kan i dessa situationer goras gallande &ven mot privata subjekt, men det
ligger i EUD:s uttolkning vad som kan utgdra en viktig princip.s

En sjélvsténdig och enhetlig tolkning inom hela EU efterstrévas enligt
EUD:s dom i Mal C-151/09 Federacién de Servicios Publicos. Dar
klargors att enligt fast rattspraxis foljer saval av kravet pa en enhetlig
tillampning av unionsratten som av likhetsprincipen — att en unionsbe-
stammelse som inte innehdller ndgon uttrycklig hanvisning till med-
lemsstaternas réttsordningar for att bestdmma dess betydelse och réck-
vidd, normalt ska ges en sjélvstandig och enhetlig tolkning inom hela
EU.8

"Det framgar vidare av fast réttspraxis att faststallandet av
betydelsen av och rackvidden for sadana uttryck som inte de-
finierats i unionsratten ska ske i enlighet med deras normala
betydelse i vanligt sprakbruk, med beaktande av det sam-
manhang i vilket de anvands och de mél som efterstravas ge-
nom det regelverk i vilket de ingar.”s

2.3.2 Ett fortydligande av Direktivets skyddssyfte betraffande sam-
manvéagning av naringsfrihet och sociala hansyn

Tolkning av Direktivets innebord kan utgd fran ordalydelse och sam-
manhang, men dess skyddssyfte ges en sjélvstandig betydelse. Som ti-
digare har klargjorts faststélldes tidigt i EU:s utveckling tva syften, ett
ekonomiskt och ett socialt. Det sociala syftet &r att forbattra levnads-
standard och arbetsvillkor. Det ekonomiska syftet &r att hindra att

8 Se &ven Art. 52 p. 1 Rattighetsstadgan, som klargér att: “Varje begransning i utévandet av
de réttigheter och friheter som erkénns i denna stadga ska vara foreskriven i lag och férenlig
med det vasentliga innehallet i dessa rattigheter och friheter. Begransningar far, med beaktande
av proportionalitetsprincipen, endast géras om de ar nodvandiga och faktiskt svarar mot mal av
allmant samhallsintresse som erkanns av Unionen eller behovet av skydd for andra méanniskors
rattigheter och friheter”.

84 Nystrom, 2021, s. 97. Se dven de forenade malen C-569/16 och C-569/17 Stadt Wuppertal
vs Bauer och Wilmeroth vs Brobon, ECLI:EU:C:2018:871, dar EUD Klargdr att artikel 31.2,
om betald semester, r en sddan viktig princip med direkt vertikal effekt. EUD ocksa uttalat att
artikel 21, om religionsfrihet, och artikel 47, om effektiva rattsmedel, har direkt effekt. Skillna-
den i skrivning mot artiklar som inte har denna verkan &r inte alltid helt lattforstaelig.

85 Se, for ett liknande resonemang, se Mal C-433/08, Yaesu Europe, ECLI:EU:C:2009:750, p.
18 och dar angiven rattspraxis.

86 Se Mal C-151/09 Federacion de Servicios Publicos p. 39. Domen hénvisar for ett liknande
resonemang till C-549/07 Friederike Wallentin-Hermann mot Alitalia - Linee Aeree Italiane
SpA, ECLI:EU:C:2008:771 och avser tolkningen av artikel 5.3 i Europaparlamentets och radets
forordning (EG) nr 261/2004 av den 11 februari 2004 om faststéllande av gemensamma regler
om kompensation och assistans till passagerare vid nekad ombordstigning och instéllda eller
kraftigt forsenade flygningar och om upphévande av forordning (EEG) nr 295/91 (EUT L 46,
s. 1).

61



nivaskillnader i friga om utvecklingen av medlemsstaternas arbets-och
sociallagstiftning leder till nackdelar i fraga om konkurrens for foretag
i medlemsstater med hog skyddsniva eller till och med orsakar allvar-
liga storningar i den gemensamma marknadens funktion.s

For att tolka innebdrden i Direktivet gar EUD tillbaka till anstallnings-
skyddet i skyddssyftet: Att skydda arbetstagarnas rattigheter vid byte
av arbetsgivare genom att géra det mdjligt for dem att fortsétta sin an-
stallning hos den nya arbetsgivaren pa samma villkor som hos overla-
taren. Skydd ges dels for 6vergang av arbetstagare som tillhor en eko-
nomisk enhet och dar det foreligger en 6vergdng av enheten enligt
Art.1, dels betraffande villkoren i anstéllning enligt Art. 3, och dels be-
traffande ratten till 6vergéng for facklig representation i Art. 6.

Utifran denna senare rattighet tolkar EUD skrivningen i Direktivet Art.
6.1. "behaller sin sjalvstandighet™, nar det galler stallning och funktion
for representanterna for de arbetstagare som berérs av dvergangen, till
att inte avgransas av andra intressen.# Man kan harvid dra foljande slut-
sats: Om ett direktiv for att skydda arbetstagares stéllning vid évergang
av verksamhet innehéller en bestammelse som inte uttryckligen kan ge-
nomfdras pa annat satt (sasom t.ex. enbart krav pd minimivillkor) av
medlemsstaten, ska bestdammelsen i stéllet ses som att det normalt fore-
ligger ett krav pa en enhetlig tillimpning av unionsratten enligt likhets-
principen betraffande att bestdmma dess betydelse och rackvidd inom
hela EU.

Aven i Mal C-108/10 Scattolon® fors ett resonemang om skyddssyftets
granser utifran en fraga huruvida en omorganisation som paverkade ar-
betstagare skulle kunna omfattas av Direktivets tillampningsomrade
och dar EUD klarlagger att undantag fran tillampningen ska tolkas re-
striktivt:

87(22) Mal C-298/94 Annette Henke mot Gemeinde Schierke och Verwaltungsgemeinschaft
Brocken ECLI:EU:C:1996:382 (Mal C-298/94 Henke), generaladvokatens forslag till dom p.
31.

8 Mal C-151/09 Federacion de Servicios Publicos, p. 41: “I Art. 6.1 forsta stycket i direk-
tiv 2001/23, som innehaller huvudregeln om arbetstagarrepresentation, anges att om foretaget,
verksamheten eller delen av ett foretag eller en verksamhet behaller sin sjalvstandighet, ska
stéllning och funktion for representanterna eller representationen for de arbetstagare som berérs
av 6vergéngen bibehallas pa samma villkor som fore tidpunkten for 6vergéngen.”

89 (57) Mal C-108/10 Ivana Scattolon mot Ministero dell’Istruzione, dell’Universita e della
Ricerca, ECLI:EU:C:2011:542 (Ml C-108/10 Ivana Scattolon) vid p. 10.
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"[V]arje fysisk eller juridisk person i egenskap av arbetsgi-
vare, eller med behovet, med hénsyn till det i direktivet ef-
terstravade malet att uppna ett socialt skydd, att undantag
fran tillampningen av direktivet ska tolkas restriktivt.”s

Direktivet klargor att vissa begrepp far avgransas pa nationell niva,
sdsom arbetstagare eller arbetsgivare, dar nationell ratts uttolkning har
foretrade. Vad géller skyddsvardet i vad som ses som dvergang av verk-
samhet har Direktivet ddremot hela tiden foretrdde framfor nationell
ratt. Detta har dven tydliggjorts betréffande mojligheten for nationell
réatt att inskranka Direktivets tillampning for vissa grupper, se t.ex. for-
dragsbrottsmalet mot Storbritannien betraffande att man hade valt att
exkludera bl.a. offentliganstallda fran Direktivets skydd, vilket var mer
generellt &n den tolkning som vid denna tid gallde.t Samma sak tydlig-
gors i Direktivet nar medlemsstaterna inte far undanta arbetstagare en-
bart p.g.a. antalet timmar som ska utforas eller visstidsanstéllning samt
personaluthyrning i vissa fall.e

Nar EUD senare i Mal C-298/94 Henkemalet drar upp en distinktion
mellan framst myndighetsutdvning och annan offentlig verksamhet blir
aven detta ett klargdrande betréffande granserna for det skydd for of-
fentliganstalldas anstéllning som EUD vill ge. Detta leder till att dom-
stolen i Mal C-175/99 Didier Mayeurs inte tillater ett minskat skydd
for offentliganstéllda av andra skal. Direktivets anstallningsskydd ges
darmed en stark rattsverkan i skyddssyftets avvagning mellan anstall-
ningsskyddet och néringsfriheten, och medlemsstaterna &r skyldiga att
folja den avvagningen for att uppna det syfte som faststalls i Direktivet.

Ett skyddssyfte kan hamna i konflikt med néringsfriheten. Vilka avvég-
ningar gor EU-rétten i detta fall och vilka intressen védrnas? Vissa

9 M4l C-108/10 Scattolon p. 58, domen hanvisar dven till dom av den 11 juni 2009 i mal
C-561/07, Kommissionen mot Italien, REG 2009, s. [-4959, punkt 30 och dér angiven ritts-
praxis.
91 C-382/92 Kommissionen. | mélet begransas tillampningen till att gélla situationer dar det
overlatna foretaget dgs av Gverlataren och maste drivas med vinstsyfte, vilket exkluderar bl.a.
offentlig sektor.
92 Art. 2. Detta direktiv skall inte pdverka nationell lagstiftning nar det géller definitionen av
anstallningsavtal eller anstallningsférhallanden. Medlemsstaterna far emellertid inte utesluta
anstéllningsavtal eller anstéllningsférhallanden fran detta direktivs rackvidd enbart pa grund av
foljande:
a) Antalet arbetstimmar som utfors eller skall utforas.
b) Anstéllningsférhéllandet regleras av ett tidsbegransat anstéllningsavtal enligt artikel 1.1 i
radets direktiv 91/383/EEG av den 25 juni 1991 om komplettering av atgarderna for att
framja forbattringar av sakerhet och hélsa pé arbetsplatsen for arbetstagare med tidsbegransat
anstallningsforhallande eller tillfalligt anstallningsforhallande (6).
c) Anstallningsforhallandena &r tillfalliga enligt artikel 1.2 i direktiv 91/383/EEG och det
foretag, den verksamhet eller den del av ett foretag eller en verksamhet som Gverlats ar, eller
ar del av, en verksamhet som hyr ut arbetskraft och som &r arbetsgivaren.
9% (33) Mal C-175/99 Didier Mayeur mot Association Promotion de I’information messine
(APIM), ECLI:EU:C:2000:505 (Mal C-175/99 Didier Mayeur).
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sektorer kan regleras separat enligt Art. 58 i FEUF.* Né&ringsfriheten
har darmed en stark stallning men hur forhaller sig avvagningen mellan
anstallningsskydd och néringsfrihet i Direktivet? Detta utvecklas i kom-
mande delkapitel.

2.4 Grunden for naringsfrihet

Ratten att etablera en affarsverksamhet i EU framgar av Art. 49 i FEUF.
Art. 16 i Rattighetsstadgan klargor att: ”Naringsfriheten ska erkannas i
enlighet med unionsrétten samt nationell lagstiftning och praxis”. Eta-
bleringsfriheten har tolkats till att inbegripa en rétt for arbetsgivaren att
sjalv bestdamma Gver verksamhetens organisation. Ytterst &r foretagsor-
ganisation en fraga om avtalsfrihet och darmed en central aspekt av na-
ringsfriheten som sékerstélls genom Rattighetsstadgans Art. 16. Men
vad ligger egentligen i begreppet naringsfrihet och var det férst med
Lissabonférdraget som den uppstod inom EU?

EU har l&nge véarnat néringsfrihet som en grund for frihandel.=s Han-
delsunionen utgick fran varnandet av de fyra friheterna; fri rorlighet for
kapital, varor, tjanster och arbetstagare. For att mojliggora detta infor-
des krav pd konkurrensneutralitet mellan staterna, dar sarbehandling
p.g.a. nationalitet kunde ses som otillbdrligt konkurrensbegransande
och forbud att uppstélla obefogade krav pa medborgarskap.

| tidig praxis betraffande 6vergang av verksamhet kan man se en av-
vagning mellan skyddsintresset och nationella regler om vad som méaste

9 T.ex. Europaparlamentets och radets foérordning (EG) nr 1370/2007 av den 23 oktober 2007
om kollektivtrafik pad jarnvdg och vag och om upphévande av radets forordning (EEG)
nr 1191/69 och (EEG) nr 1107/70. Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den
26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG och
Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2016/2338 av den 14 december 2016 om &nd-
ring av forordning (EG) nr 1370/2007 vad géller éppnandet av marknaden for inrikes person-
trafik pa jarnvdg. Se ocksd Europaparlamentets och radets direktiv 2018/957 om &ndring av
direktiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare. Se dven diskussion angaende den forst-
namnda kallan av Bayreuther, Frank, ‘Transfer of Undertakings in the Field of Public Passenger
Transport Services’ i Festskrift til Stein Evju — Sui generis, Universitetsforlaget, 2016.

9 Se Gill-Pedro, Eduardo, 2017, “The Explanations to the Charter indicate that this entails the
recognition of the freedom to exercise an economic or commercial activity, freedom of contract
and free competition(Explanations Relating to the Charter of Fundamental Rights[2007] EUT
C303/02). Article 6(1) TEU states that these explanations are to be given due regard to in inter-
preting and applying the Charter.” Se dven generaladvokatens forslag till dom M&l C-463/09:
*27. Genom direktiv 77/187 vilket foregick direktiv 2001/23 utvecklades for forsta gangen ett
overgripande skyddssystem pa Gverstatlig niva for att sakerstalla rattigheter for arbetstagare
vars anstallningsforhallande paverkas av en Gvergang av ett foretag, en verksamhet eller del av
en verksamhet...” Utdver namnda skydd for arbetstagare som &r motiverat av socialpolitiska
skal efterstravades med Overlatelsedirektiv 77/187 att sékerstélla att den gemensamma mark-
naden fungerar val, eftersom en skillnad vad géller skyddsnivan for arbetstagare vid en Gver-
géng av foretag eller en verksamhet inom medlemsstaterna enligt gemenskapslagstiftarens be-
démning kan utgdra ett handelshinder.
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ha overgatt for att Direktivet ska vara tillampligt nar férvarvaren hade
atagit sig att betala semester for flera anstallda hos 6verlataren. % Ar det
enbart anstéllningen som overgar eller foljer dven anstallningsvillkor
med? EUD gor en spraklig uttolkning av Overlételsedirektiv 77/187 ba-
serat pa generaladvokatens sammanstallning. Skrivningen i direktivet
ar dock inte helt klar.

EUD hamnar till slut, efter genomgang av olika 6versattningar, i slut-
satsen att det maste vara anstallningsforhallandet som Gvergar inte bara
de réttigheter och skyldigheter som foljer av kontraktet. Skyddets om-
fang maste darmed enligt domstolen baseras pa att anstéllning Gvergar.
En avvagning gors darmed mot att lata alla arbetsrattsliga relationer dar
rattigheter och skyldigheter kan 6verga omfattas, till att snava in skyd-
det.

2.4.1 Arbetsledningsratt kontra skyddsintresse

Nar réttigheter och skyldigheter mellan arbetspresterande och arbets-
mottagande inte ar direkt forpackade i ett anstallningsforhallande ham-
nar de utanfor Direktivets skydd, oavsett om motsvarande behov dnda
existerar.”” Domstolen ger ddrmed utrymme for arbetsledningsrétten.
Detta blir dven tydligt i den gransdragning som gors mellan arbetstaga-
rens intresse av skydd och samhallets hantering av insolvens i domsto-
lens praxis.¢ Har tydliggors aven effekten av olika nationella regler om
insolvensférfaranden.

I ingressen till det forsta Overlatelsedirektivet 77/187 klargjordes att de
skillnader som fanns mellan medlemslanderna betréffande arbetstaga-
rens stallning vid dvergdng kunde ha direkt betydelse for den gemen-
samma marknadens funktioner och borde darfér minskas. Har kan oron
for vad en konkurrens byggd pa samre arbetsrttsliga villkor skulle in-
nebéra for konkurrensen pa den gemensamma marknaden utlasas, lika-
val som ett skyddsbehov for arbetstagaren.

En byggsten pa en liberalistisk arbetsmarknad ar en stark arbetsled-
ningsratt, vilket d&ven kan ses som en del av néringsfriheten. Denna
byggsten kom dock i praktiken att behandlas olika utifrdn de enskilda
medlemslandernas syn pé& hur arbetsmarknaden skulle regleras.® Ge-
mensamt &r dock erk&nnandet av &ganderéatten och darmed en ratt att

% (1) Mal C-19/83 Knud Wendelboe m.fl. mot Masse de faillite L. J. Music ApS,
ECLI:EU:C:1985:54, (Mal C-19/83 Wendelboe). Se sérskilt generaladvokatens sprakliga ge-
nomgang.

97 Se t.ex. det uteblivna skyddet for en beroende uppdragstagare.

% (2) Mal C-135/83 Abels Mot Bedrijfsvereniging Voor De Metaalindustrie En De Electrote-
chnische Industrie, ECLI:EU:C:1985:55 (Mal C-135/83 Abels). och (3) Mal C-179/83 In-
dustriebond FNV och Federatie Nederlandse Vakbeweging (FNV) mot Nederlandska staten,
ECLI:EU:C:1985:57 (Mal C-179/83 Industriebond).

9 Rainone, 2023, s. 55 ff.
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forfoga 6ver den verksamhet som arbetsgivaren bedriver inom de gran-
ser som ges av nationell ratt och EU-rétt.

EUD ger tidigt exempel pa att naringsfriheten ses som en forutsattning
i EU:s verksamhet. | Case 4/73Nold* behandlas frdgan om det ar en
krankning av den grundldggande rattigheten att bedriva naring nar
Kommissionen inférde begransningar av i hur smé partier kolhandel
kunde ske.

I malet klargér EUD:

”If rights of ownership are protected by the constitutional
laws of all the Member States and if similar guarantees are
given in respect of their right freely to choose and practice
their trade or profession, the rights thereby guaranteed, far
from constituting unfettered prerogatives, must be viewed in
the light of the social function of the property and activities
protected thereunder”, 1

Malet klargor dven mojligheten for medlemsstater att under vissa for-
utsattningar reglera naringsfriheten men for att reglera en frihet maste
dess existens forst erkdnnas, annars skulle en réttighet att reglera den
inte behdvas. Malet visar darmed att naringsfrineten forutsatts och blir
tydlig forst genom den ratt som ges att begrénsa den.

2.4.2 Applicable fundamental rights

EUD beskriver i Case 4/73 Nold balansen mellan naringsfrihet och rat-
ten till privatliv som balansen mellan "applicable fundamental rights”.
I Mal C-270/06 Promusicae laggs en vidare grund an att bara referera
till Art. 16 Rattighetsstadgan. Fallet ror begransningar i ratten att lamna
ut personuppgifter vad géller datortrafiken pa internet som kan férmo-
das bryta mot upphovsratten. 2

100 Case 4/73 J. Nold, Kohlen- und BaustoffgroRhandlung v Commission, ECLI:EU:C:1974:51,
491(Mal Case 4/73 Nold).

101p, 14 Com (2017) 251 European Commission (2017) (Staff Working Document Accompa-
nying the document establishing a European Pillar of Social Rights.

102 Se bl.a.C-275/06 Promusicae Productores de MUsica de Espafia (Promusicae) mot Telefo-
nica de Espafia SAU,ECLI:EU:C:2008:54 (Ml C-275/06 Promusicae), p. 65. Fallet beror
framst de tva direktiven Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj
2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsratt och narstdende rattigheter i informat-
ionssamhéllet. Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EG av den 8 juni 2000 om vissa
rattsliga aspekter pa informationssamhallets tjanster, sarskilt elektronisk handel, p& den inre
marknaden (direktiv om elektronisk handel). EUD:s slutsats blev att medlemsstaterna inte &r
“skyldiga att, i ett fall som det som hér ar i fraga, foreskriva en skyldighet att Iamna ut person-
uppgifter i ett tvistemal, i syfte att skapa ett effektivt skydd for upphovsratten. Gemenskapsrét-
ten innebar emellertid ett krav pa att dessa medlemsstater, nar de inforlivar dessa direktiv med
nationell ratt, ska utgé ifrdn en tolkning av direktiven som gér det mojligt att uppna en korrekt
balans mellan de olika grundlaggande rattigheter som atnjuter skydd enligt gemenskapens rétts-
ordning.”
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Néringsfrihet kan i sig problematiseras som begrepp. Det ligger en
bakomliggande princip i varje réattssystem som valjer att vérna olika fri-
heter, en "moralisk grund” som réttssystemet har anammat for att mo-
tivera just denna frihet. Betraffande néringsfrihet anges inte grunden
uttryckligt inom EU-ratten men den far utifran praxis ses som en eko-
nomisk grund utifran stallningstagandet att fri handel och den inom
varje medlemsstat givna rétten till arbetsledningsratt ska framja en eko-
nomiskt gynnsam utveckling.

Gill-Pedro havdar att naringsfrihet kan betraktas utifran antingen "icke
dominansposition” (non-domination) eller "icke inblandning” (non-in-
terference).»s Naringsfrihet utifrdn en icke dominansposition ger ar-
betsgivaren en rétt att utdva sin verksamhet inom lagens grénser utan
att bli utsatt for godtycklighet eller férsvarande inverkan, d.v.s. en re-
glering av naringsfrihetens granser. Naringsfrihet utifran “icke inbland-
ning” vander i stallet pd begreppet genom att naringsfrineten ses som
grunden. Fragan blir darmed vilken péverkan som kan ses som legitim
utan att det blir en for stor inblandning i arbetsgivarens ratt att utdva sin
néringsfrihet. Gill-Pedro anvénder begreppen for att granska EUD:s
praxis och havdar att en forskjutning har skett fran non-domination mot
non-interference i Mal C-426/11 Alemo-Herron.

2.4.3 Ratten att bedriva naring

I denna avhandling kommer begreppet “néringsfrihet” att anvandas i
den enklare innebdrden av ratten att bedriva naring” antingen for pri-
vata eller offentliga arbetsgivare, och har ddrmed &ven ett samband med
avtalsfrineten. Detta inkluderar bade ratten till &gande av féretag och
rétten att bestdmma om driften av foretaget, det som &ven kallas fore-
tagsledningsratt for privata arbetsgivare. Likasa inkluderas forvaltandet
av offentliga medel och en politiskt styrd arbetsledning for den offent-
liga arbetsgivaren, allt inom den nationella lagens grénser.

Jag menar darmed att EU har byggt sin praxis i EUD utifran ett anta-
gande om ndringsfrihet och att arbetsledningsrétten har setts som en

103 Gill-Pedro, Eduardo, ‘Freedom to conduct business in EU law: freedom from interference
or freedom from domination’, 9(2) European Journal of Legal Studies 2017, s. 119, definierar
non-domination praxis fran EUD “I suggest that the case law of the court regarding the right to
conduct business can be interpreted as holding that, in situations where the Union rules permit
a particular activity, the person has a right to conduct it. But if Union rules do restrict that
activity, there is no right to conduct it. It is also consonant with an understanding of freedom as
non-domination. The freedom of economic operators means that they have a right to do that
which the law allows them, and not to be subject to arbitrary, dominant, impositions on their
action. But the freedom of economic operators does not mean that they have a right to do what
they choose to do. Their freedom of choice is protected only to the extent that they may choose
that which the law allows them to choose”. Samma forfattares definition av non-interferens
innebdr i stéllet en uttolkning av att andra parter kan forhindras att motverka ratten till nérings-
frihet, a.a. s. 112 ff.

104 (58) Mal C-426/11 Mark Alemo-Herron m.fl. mot Parkwood Leisure Ltd,
ECLI:EU:C:2013:521 (M4l C-426/11 Alemo-Herron) och Gill-Pedro, 2017, s. 123 ff.
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viktig faktor for att uppna en 6ppen marknadsekonomi med fri konkur-
rens.

2.5 Naringsfrihet som en yttersta grans for EU:s skydd?

Ar naringsfriheten en tydlig motsats till Direktivets skyddande av an-
stéllning eller finns det begransningar i vad som kan inkluderas i na-
ringsfrihet enligt EU-rétten som gor situationen mer komplex?

Genomgaende for all tolkning av Direktivet ar gransen mellan anstall-
ningsskydd och néringsfrihet. | Art. 16 i EU:s réttighetsstadga klargors
att: ”Naringsfriheten ska erkannas i enlighet med unionsrétten samt nat-
ionell lagstiftning och praxis”. Naringsfriheten blir ddrmed en nddvén-
dig byggsten, samtidigt har “flexicurity” i olika former varit en malsatt-
ning.xs

En effektiv arbetsledning forutsatter ett effektivt regelverk for att mark-
nadsekonomin ska fungera. Ddremot &r avvdgningen mot de samhalls-
kostnader som uppkommer for de arbetstagare som inte efterfragas sva-
rare att berdkna. Losningen blir ofta en anpassning at bada hall. Moder-
nisering av arbetsratten ses som en nyckel for anpassning av arbetsta-
gare och arbetsplatser pa ett satt som mojliggér naringsfrinet men dven
ger skydd for arbetstagaren.s

2.5.1 Medlemsstaternas mojlighet att varna egna intressen

EU-rattens grundlaggande reglering varnar ofta naringsfriheten. Bade
fordragen och stadgan om de grundldggande rattigheterna utgar fran en
marknadsliberal tanke med sociala vérderingar. | praktiken finns dock
ofta mojlighet for enskilda stater att varna egna intressen, antingen di-
rekt eller via paverkan pd EU:s institutioner. Det &r inte alltid klart om
motiven bakom ett infort skydd verkligen &r att ge skydd eller om de
egentligen har en grund i nagot annat, t.ex. konkurrensskal. De lander
som har en nationellt hogre skyddsniva kan ekonomiskt forlora pa detta
om de dvriga medlemslanderna kan konkurrera med samre villkor.x?

105 Flexicurity definieras av R&det som en avsiktlig kombination av flexibla anstéliningsavtal,
overgripande strategier for livslangt larande, effektiva arbetsmarknadsatgérder men dven mo-
derna, adekvata och hallbara sociala trygghetssystem. Dok. 16201/07; Gemensamma principer
for “flexicurity” — Radets slutsatser. For ytterligare diskussion se Selberg, 2017, s. 116 f.

106 Se COM (2006) 708 slutlig. GREEN PER Modernizing labour law to meet the challenges
of the 21th century och COM (2007) 359 slutlig, Towards Common Principles of Flexicurity:
More and better jobs through flexibility and security.

107 Unionen vill skapa ett “level playing field” for att undvika konkurrens mellan medlemslén-
derna. Framfor allt forsoker man undvika “a race to the bottom” genom harmonisering som
skapar ett “golv av réttigheter” eller genom fullharmonisering.
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De fyra friheternais kan ocksa i vissa lagen sittas at sidan, vilket visar
pa en anpassning till medlemslandernas olika forutséttningar.

Vid utvidgningen av EU 2004 och 2007, nar flera nya medlemslander
kom in i unionssamarbetet fran Ost- och Centraleuropa, utnyttjade
manga av de gamla medlemslanderna majligheten att begransa den fria
rorligheten for arbetskraft genom Gvergdngsbestammelser. Situationen
visar pa de spanningar som ofta finns i en union mellan gamla och nya
medlemmar.1* De gamla medlemmarna &r generellt intresserade av att
bevaka sin position samtidigt som man ser behovet av utvidgning. |
praktiken har farre an vantat anvant sig av mojligheten till att som ar-
betstagare soka arbete i annat EU-land. Dock ar siffrorna stigande och
det &r frdmst unga valutbildade som flyttar, antingen sjélvstandigt eller
genom att folja med en arbetsgivare som forlagger verksamheten till
annat medlemsland nér arbetsgivaren utnyttjar den fria rorligheten for
tjanster eller etableringsfriheten. Under 2015 hade ca 4 % av arbetskraf-
ten inom EU arbetat i ngot annat medlemsland.° Denna laga grad av
rérlighet verkar ha kvarstatt under de darpé foljande aren.u

Avvagningen mellan ett effektivt skydd och en effektiv arbetsmarknad
ar darmed inte alltid latt att uppna, vare sig genom EU-rattsliga styrat-
gérder eller nationell reglering. EU:s slutsats har dock varit att en val-
fungerande arbetsmarknad ar en viktig faktor for att kunna ha sociala
skyddsatgarder.

2.5.2 Nationell ratt kontra de grundlaggande friheterna

Det finns exempel pa hur skyddet av grundlaggande rattigheter i nat-
ionell ratt har asidosatts nar unionsratten kravt en annan intresseavvag-
ning. | det mycket uppmarksammade Lavalmalet: blev strejkratten, en
nationellt grundlagsskyddad rattighet, begransad eftersom den inte an-
ségs forenlig med en ekonomisk rattighet, d.v.s. den fria rérligheten for
tjanster pa EU-niva.

P& samma satt har ett utokat skydd for arbetstagare vid dvergang av
verksamhet angripits nar det har kommit i strid med direktiv som varnar

108 Fri rorlighet for kapital, varor, tjanster och arbetskraft inom EU.

109 Ytvidgningen av EU till Ost- och Centraleuropa innebar att ett stort antal arbetstagare nu
kom att innefattas, arbetstagare som hade ekonomiska levnadsvillkor som klart understeg év-
riga EU och som darfor forvantades ha ett storre intresse av att flytta. Detta fick framst Tyskland
och Osterrike som har gemensamma granser med flera av de da nya landerna att krdva Gver-
géngslésningar. Aven den dkande forvarvsfrekvensen for kvinnor inom EU kan ha spelat in dér
kvinnor 2007 tjanade 82 % av méns léner, har hogre arbetsldshet och jobbar oftare deltid trots
en allt mer 6kande utbildningsniva i jamforelse med mannen. Se Medlingsinstitutets arsrapport
2015.

10 Nystrém, 2017, s. 20 (refererar till Employment in Europé 2015).

11 Siffran 4% bekraftas dven i Nystrém, 2021, s. 138.

112 C-341/05 Laval un Partneri Ltd mot Svenska Byggnadsarbetareforbundet, Svenska Bygg-
nadsarbetareforbundets avdelning 1, Byggettan och Svenska Elektrikerforbundet,
ECLI:EU:C:2007:809, s. 05.
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naringsfrihet inom viss sektor. Sa var fallet i Mal C-460/02 Kommiss-
ionen mot Italien, = dar Italien hade infért langre gdende skyddsregler
for marktjanstpersonal vid flygplatser innebar detta en begrénsning i
flygbolagens mojlighet att konkurrera. Konkurrensen inom denna sek-
tor skyddas uttryckligen i Art. 18 i Radets direktiv 96/97/EG. Ett ut-
strackt nationellt skydd kan pa detta satt bade inkrakta pa ett annat di-
rektivs skyddsomrade, som tidigare namnts,»s och strida mot nagon av
de fyra friheterna.

2.5.3 Nationell ratt kontra arbetstagarens skydd i EU-rétt

Direktivet bygger i dag sin primarrattsliga grund pa Art. 30 i Rattig-
hetsstadgan. Enligt Art. 30 har varje arbetstagare rétt till skydd mot upp-
sagning utan saklig grund, i enlighet med unionsratten samt nationell
lagstiftning och praxis. Som tidigare har klargjorts finns det en skyldig-
het att anvanda nationella tolkningsmetoder for att uppna det syfte som
faststalls i Direktivet. Effekten av att inte géra en nationell tolkning i
Overensstdammelse med EU-réttens primérratt &r att tolkningen inte an-
ses giltig:

De grundlaggande rattigheter som garanteras i stadgan maste sa-
ledes iakttas nér en nationell lagstiftning omfattas av unionsrét-
tens tillampningsomrade. Féljaktligen ar ett fall som salunda om-
fattas av EU-rétten, utan att de grundldggande réttigheterna &ger
tillimplighet, inte mojligt. Ar unionsratten tillimplig innebar
detta att de grundlaggande réttigheter som garanteras i stadgan ar
tillampliga. e

2.5.4 Vad hander om utvecklingen av nationell praxis starkt forsvagar
det nationella skyddet for arbetstagaren vid 6vergang av verksamhet?

EU:s institutioner och nationella lagstiftare, myndigheter, domstolar
osv maste alltid beakta Réttighetsstadgan inom ramen for unionsrétten,
inom EU har EU:s primarrétt alltid foretrdde.” Enligt Art. 52 i Réttig-
hetsstadgan ges nationell lag och praxis stort utrymme, men det &r
oklart i vilken utstrackning detta pdverkar Art. 30 i

13 (41) Mal C-460/02 Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken Italien,
ECLI:EU:C:2004:780 (Mél C-460/02 Kommissionen).

1141 mél Mal C-460/02 Kommissionen hade Republiken Italien underlétit att uppfylla sina skyl-
digheter enligt radets direktiv 96/67/EG av den 15 oktober 1996 genom att i Art. 14 i lagstift-
ningsdekret nr 18 av den 13 januari 1999 om tilldmpning av direktiv 96/67/EG om tilltrade till
marknaden for marktjanster pa flygplatserna inom gemenskapen infora en social skyddsbestam-
melse som dr oférenlig med Art. 18 i ndmnda direktiv och genom att i Art. 20 i ndmnda lag-
stiftningsdekret infora Gvergangsbestammelser som inte &r tilldtna enligt samma direktiv.

15 Se diskussionen i kap. 2.1.2. ang. Mal C-386/03 Kommissionen mot Férbundsrepubliken
Tyskland.

116 C-617/10 Akerberg Fransson, p. 21.

117 5 MAl C- 617/10 Akerberg Fransson. For en narmare diskussion se dven Fast, Katarina.
‘Dubbelbestraffningsforbudet i EU:s réttighetsstadga och det svenska systemet med skattetill-
lagg och skattebrott — en kommentar till EU-domstolens avgérande i fallet Akerberg Fransson’,
2 Svensk Skattetidning 2013, s. 138.
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Rattighetsstadgan.sAtt direkt gé emot det skydd som ges i Direktivet i
lagstiftning kan darmed sjalvklart ifragasattas. Men hur blir det om en
medlemsnation i lag delvis ger béttre ratt for arbetstagares skydd &n Di-
rektivet, men i praxis delvis ger samre ratt? Kan ett sadant genomfo-
rande rymmas inom balansen mellan, & ena sidan, arbetstagarnas intres-
sen och, & andra sidan forvarvarens intressen och de anpassningar och
omstéllningar som ar ngdvéndiga for den fortsatta verksamheten, eller
ska Direktivets lagstaniva alltid galla?

Vilket utrymme finns for hur langt nationell praxis kan tillféra egna ba-
lanspunkter? EUD:s praxis klargor en del av dessa fragor, vilket kom-
mer att diskuteras i denna avhandling, men grundfragan hur langt nat-
ionell praxis kan stracka sig kanns i praktiken svarare att direkt besvara,
dven om vissa héllpunkter gar att faststélla efter genomgang av gran-
serna for det skydd Direktivet ger arbetstagare. Mycket blir dock bero-
ende av hur nationell praxis har hanterat skyddsvardet.

En annan fraga dr: hur forhaller sig ett sddant genomférande i praxis till
den transparens som kravs bade for att Kommissionen ska kunna
granska genomfdrandet och for att aktdrerna ska kunna veta vad som
géller? Har finns stora risker att transparensen blir begrénsad.

Transparens &r i flera avseenden alltmer prioriterat i Kommissionens
arbete, vilket har mérkts inte minst genom de insatser som har gjorts for
att fa nya direktiv mer inriktade pa genomlysning av olika sektorer, allt
ifrdn minimilon och kvinnlig styrelsemedverkan till I6netranspe-
rensiz, Huruvida detta kommer att dven innebara krav pa 6kad transpa-
rens i andra avseenden &r oklart men forefaller fullt mojligt.

2.6 Proportionalitet: Naringsfrihet kontra anstéllningsskydd

| Fordraget klargors méjligheten att begransa varnandet om néringsfri-
het om sérskilda intressen motiverar det. EU:s stadga omfattar sociala

118 Betraffande Article 30, se Kenner, Jeff, ‘Article 30 — Protection in the Event of Unjustified
Dismissal’ i Peers, Steve, Hervey, Tamara, Kenner, Jeff & Ward, Angela (red), The EU Charter
of Fundamental Rights - A Commentary. Hart Publishing, 2014, s. 807. Se &ven C-488/12—
C-491/12 och C-526/12 Nagy Sandor m.fl. mot Hajdd-Bihar megyei Kormanyhivatal m.fl (Mal
C-488/12-C-491/12 och C-526/12 Nagy) begaran om férhandsavgorande fran Debreceni
Munkaligyi Bir6sag, ECLI:EU:C:2013:703. Malet ror Art. 30 i Rattighetsstadgan men dar prov-
ning avvisas av EUD.

119 Mer om detta i kapitel 14 och 15.

120 Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2022/2041 av den 19 oktober 2022 om tillréck-
liga minimiléner i Europeiska Unionen.

121 KOM (2012) 299 (M&l COD).

122 KOM (2021) 93 Férslag till Europaparlamentets och radets direktiv om stérkt tillampning
av principen om lika 16n fér kvinnor och man for lika eller likvardigt arbete tack vare insyn i
léneséttningen och efterlevnadsmekanismer.
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rattigheter och &ven direkt uttalade arbetsrattsliga réattigheter. Om dessa
rattigheter skulle vara oforenliga med naringsfriheten i en viss fraga, far
naringsfriheten begrénsas i enlighet med Art. 52 EU:s Rattighetsstadga.
Vérnande av en inre marknad &r inte nddvandigtvis detsamma som var-
nandet av naringsfrihet men inom EU-rétten verkar detta till stora delar
bli en avvagning mellan sociala hansyn och néringsfrihet, dar narings-
friheten viktas tungt. Avvdgningen mellan de grundldggande ekono-
miska malen kontra de sociala malen nar det galler 6vergang av verk-
samhet har uppmérksammats tidigare i forskningen. 2

Nar EUD démer sker det utifran ett beaktande av de malsattningar och
principer som finns i férdragen, Europakonventionen och Rattighets-
stadgan. Mélen avgors i ett stérre sammanhang och kommer ofta att
innehdlla en proportionalitetsavvagning mellan skydd for sociala intres-
sen och naringsfrihet. Prejudikatsvardet bedoms utifran sddana faktorer
som domstolens sammansattning, om det finns ett yttrande fran gene-
raladvokaten, om rattsfrgan har fatt medlemsstater att intervenera och
om malet kan antas klargora en aspekt som inte varit berord i tidigare
praxis.2

Rattskéllorna, hur de ges foretrade och hur detta ger effekter i nationell
ratt pa det satt som EUD har angett, ar det som framst skiljer EU:s auto-
noma rattsordning fran internationell ratt.» Enligt Art. 52(1) i Rattig-
hetsstadgan méste varje begrinsning av rittigheterna "vara foreskriven
i lag och forenlig med det vasentliga innehallet i dessa rattigheter och
friheter”. Begransningar av rattigheterna far enligt Art. 52 i Rattighets-
stadgan endast goras "med beaktande av proportionalitetsprincipen”
och ”om de &r nddvandiga och faktiskt svarar mot mal av allméant sam-
hallsintresse som erkénns av EU eller behovet av skydd for andra mén-
niskors rattigheter och friheter”. Barnard har hdvdat att de sociala rat-
tigheterna bor ses som mojliga att mer eller mindre jagmstélla med eko-
nomiska intressen.®s EUD:s tillampning verkar dock inte entydigt tala
for detta.

P4 denna grundlaggande niva framtrader ett trestegstest. Testet kan an-
vandas vid tolkning och tilldmpning av primdrrétt, medan sekundarrét-
ten preciserar intresseavvégningarna i olika materiella hanseenden ge-
nom bestdmmelser som ska genomforas:

123 ge t.ex. Nielsen, Ruth, European Labour Law, 2019, och Mulder, 2004, generellt.

124 Derlen, Mattias & Lindholm, Johan, The Court of Justice of the European Union -Multidis-
ciplinary Perspectives, London, Hart Publishing, 2018, generellt.

125 Granmar, JT, 2018, s. 846.

126 Barnard, EU Employment Law, 2012, s. 27.

127 Genom trestegstestet fortydligas att naringsfrineten ar utgdngspunkten for regleringen men
att sociala hansyn kan berittiga till begransningar som &r proportionerliga. P ett visst omréde
kan denna avvégning preciseras genom ett direktiv. Beroende p& omstandigheterna kan de so-
ciala intressena vidga tungt pad Direktivets tillimpningsomrdde. Att helt bortse frén
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Steg 1) Ar atgarden i strid med naringsfriheten?

Steg 2) Ar atgarden i sa fall berattigad for att skydda ndgon annan
rattighet eller ndgot annat samhallsintresse?

Steg 3) Ar atgarden proportionerlig for andamélet?

Betraffande arbetsratt materialiseras dessa utgéangspunkter i EU-stad-
gan generellt, i Funktionsfordragets kapitel om fri rorlighet for person,
tjanster och i nagon man &ven etableringsfrihet. 2

Medlemsstaternas regeringar kan genom ministerradet tillsammans
med Europaparlamentet anta sekundarrétt (harmonisering, s.k. positiv
integration) som utéver negativ integration genom férdragshestammel-
serna kan uppstalla krav pa hur en fraga ska regleras pé& nationell niva
eller helt reglera fragan (d.v.s. en forordning som géller direkt som lag
i alla medlemsstater). Ovan namnda avvagningar gors da i lagstiftnings-
akten.

2.6.1 Acquis communautaire

De flesta EUD:s domar &r enbart férhandsavgéranden, men nar Kom-
missionen for talan kan dock direkt bundenhet uppsta. EUD:s forhands-
avgoranden bygger pa en annan tradition an t.ex. den anglosaxiska dar
endast domstolens svar pa den direkta rattsfragan ges fullstandigt vérde
och dar domstolens dvriga utlatanden ses som av mindre varde, s.k.
Obiter dictum. EUD vill i stallet bygga en "kropp” (the body of Euro-
pean Union law) genom att dra konturerna i form av principer och sedan
fylla i innehallet.

EUD:s domar blir darmed ofta "vida” i bemarkelsen att de ga langt ut-
anfor den rattsfraga som domstolen stalls infér. EUD:s domar blir en
del av acquis communautaire, ibland kallad EU acquis. Avsikten ar inte
att den EU-réttsliga regleringen i form av t.ex. stadga, fordrag eller di-
rektiv ska ge hela bilden. EUD:s uppgift &r att vara den levande uttol-
karen av principer. De konkreta rattsfragorna i individuella fall far dar-
med ibland en underordnad roll om de inte passar in i monstret av prin-
ciper. EUD:s domare och generaladvokater kommer fran de olika med-
lemslénderna och &r fostrade i olika juridiska skolor. De méts i skapan-
det av unionsratten men bér d&ven med sig en del av sin ursprungliga syn
pa ratten, rattsbildningen och rattsskipandet.:¢ En del uttalanden fran
EUD eller generaladvokater kan darmed béra en prégel av ett visst lands

marknadsaspekten skulle dock vara oforenligt med de befogenheter som Sverige och andra EU-
medlemsstater har tilldelat EU-institutionerna.

128 Som utgangspunkt tillampas Artiklarna 45-62 FEUF om den nationella &tgarden ar diskri-
minerande beroende pé ursprungsland. I vissa fall kan aven hinder for marknadstilltrade utéver
indirekt diskriminering anses sta i strid med naringsprincipen och bli foremal for unionsrttslig
provning i steg ett. | steg tvd kan dock som sagt hindret beréttigas genom andra réttigheter och
samhallsintressen om det i steg tre ar proportionerligt.

129 Granmar, JT, 2018, s. 848.
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speciella syn pa frdgan, men de flesta olikheter slipas av under EUD:s
arbete.

”Normalt arbetar dock domstolen sa att den lagger ett pussel
dar olika aspekter av unionsratten pa ett omrade forklaras
forst i allménna ordalag och sedan efterhand alltmer speci-
fikt. Ett vanligt misstag ar att lasa forhandsavgorandet s som
man l&ser ett avgorande i sak. Bara for att EUD sdger olika
saker i olika forhandsavgoéranden innebdr det inte att dom-
stolen anvander “olika metoder” eller resonerar pa "olika
sétt” ndr den i sjalva verket ger medlemsstaterna nya tolk-
ningsdata for att sékerstéalla en samstdmmig och teleologisk
rattsutveckling”. =

Detta gor att det blir n6dvéandigt att kartldgga Direktivets skyddssyftes
omfattning genom en ndrmare granskning av inte bara Direktivet utan
ocksa dess kallor. Framfor allt géller detta EUD:s uttolkning av de prin-
ciper som domstolen finner sarskilt viktiga att betona.

2.6.2 Vissa villkor tolkas mer eller mindre snavt

Skiljelinjen mellan naringsfrihet och skydd kan ibland &ven behandlas
direkt i Direktivet genom att vissa villkor tolkas mer eller mindre snévt.
Ett exempel ar Mal C-164/00 Beckmannt, dar undantaget for alders-
formaner ska tolkas snavt.

Mot bakgrund av den allménna malsittningen att skydda ar-
betstagarnas rattigheter i handelse av en foretagsovergang
som efterstrévas i Art. 3.1 och 3.2 i direktivet, dar det fore-
skrivs att Gverlatarens rattigheter och skyldigheter pa grund
av ett anstéllningsavtal, ett anstallningsforhéllande eller kol-
lektivavtal vergar pa forvarvaren, ska undantaget enligt Art.
3.3 i direktivet tolkas restriktivt.

Detta undantag ska saledes endast tillampas pa de formaner
som uttdmmande uppraknats i Art. 3.3, vilken salunda ska
tolkas snévt.” 122

EUD konstaterar darmed att undantaget for pension ska tolkas snéavt och
kan darmed inte tillimpas pa andra rattigheter sdsom fértidspension. s

130 Granmar, JT, 2018, s. 852.

181 (35) Mal C-164/00 Katia Beckmann mot Dynamco Whichloe Macfarlane Ltd.,
ECLI:EU:C:2002:330 (M&l C-164/00 Katia Beckmann), p. 29-30.

132 C-164/00 Katia Beckmann.

133 (37) Mal C-4/01 Serene Martin, Rohit Daby och Brian Willis mot South Bank University,
ECLI:EU:C:2003:594 (Mal C-4/01 Martin): “29 Mot bakgrund av den allmanna malséttningen
att skydda arbetstagarnas rattigheter i handelse av en foretagsévergang som efterstravas i Art.
3.1 och 3.2 i direktivet, dar det foreskrivs att dverlatarens réttigheter och skyldigheter p& grund
av ett anstallningsavtal, ett anstallningsforhallande eller kollektivavtal overgar pa forvarvaren,
skall undantaget enligt Art. 3.3 i direktivet tolkas restriktivt. 30 Detta undantag skall séledes
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2.6.3 Balansen mellan parternas intressen

I mal C-336/15 Unionen** terkommer EUD &ven till en annan avvag-
ning inom Direktivets skyddssyfte — balansen mellan parternas intres-
sen:

”Domstolen har med avseende pa Art. 3 i direktiv 2001/23
funnit att syftet med det direktivet &ven &r att sdkerstélla en
skalig balans mellan, & ena sidan, arbetstagarnas intressen
och, & andra sidan forvarvarens intressen. Av detta foljer
bland annat att forvarvaren maste kunna gora de anpass-
ningar och omstallningar som &r ndédvéndiga for den fortsatta
verksamheten.”1

Den skaliga balans som EUD refererar till framgar inte i Art. 3, som
anger skyddssyftet for arbetstagarens stéllning och inte innehaller dver-
viganden betraffande naringsfrinet.2 | ingressen till Overlatelsedirek-
tiv 77/187 framgar dock:

”P& bade nationell nivd och gemenskapsnivd medfor den
ekonomiska utvecklingen forandringar i foretagsstrukturer
genom att foretag, verksamheter eller delar av verksamheter
genom lagenlig dverlatelse eller fusion dvergar till andra ar-
betsgivare. Det & nddvéndigt att utarbeta bestdmmelser till
skydd for arbetstagarna vid byte av arbetsgivare, sérskilt for
att sakerstélla att deras rattigheter skyddas.”

| de dérefter kommande direktiven, Overlatelsedirektiv 98/50 och Di-
rektivet kvarstar inte denna formulering och inget fortydligande har
gjorts i dvrigt betraffande en balans mellan arbetstagarskyddet och for-
varvarens intressen. Det finns dock en férandring betraffande avvag-
ningen mellan ekonomiska och sociala intressen. Den starkare viktning
av ekonomiska intressen gentemot sociala intressen, som finns i de ti-
digare versionerna av Overlatelsedirektivet, direktiv 77/187 och till viss
del i direktiv 98/50, har i Direktivet delvis modifierats till ett starkare
skydd for de sociala intressena.=” EUD:s praxisutveckling verkar dock

endast tillampas pé de forméner som uttdmmande uppraknats i Art. 3.3, vilken s&lunda skall
tolkas snavt.” Se aven EFTA-domstolens mal, forenade malen E-15/15 och E-16/15 Franz-
Josef Hagedorn v Vienna-Life Lebensversicherung AG och Rainer Armbruster v Swiss Life
(Liechtenstein) AG betraffande uttolkning av bl.a. om livforsakring omfattades.

134 (65) Mal C-336/15 Unionen mot Almega Tjansteférbunden och ISS Facility Services AB
ECLI:EU:C:2017:276 (M4l C-336/15 Unionen).

135 5e Mal C-336/15 Unionen, p. 19. EUD hénvisar i domen till ett liknande resonemang, dom
av den 11 september 2014, Mal C-328/13 Osterreichischer Gewerkschaftsbund,
EU:C:2014:2197, punkt 29 och dér angiven réttspraxis.

136 Radets direktiv 2001/23/EG: KAPITEL Il Skydd for arbetstagarnas rattigheter Art. 3: 1.

137 Se ingressen till Direktivet samt Mulder, 2004, s. 218, fotnot 582. Se &ven diskussionen i de
Vries, Sybe de, Bernitz, UIf, and Weatherill, Stephen (red), The Protection of Fundamental
Rights in the EU After Lisbon, 15 Studies of the Oxford Institute of European and Comparative
Law, Hart 2013, samt Vries, Sybe de, Bernitz, UIf, and Weatherill, Stephen (red), The EU
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i vissa fall ske fristdende fran direkta formuleringar i direktiven och di-
rektiven verkar inte heller nar det kommer nya versioner vilja aterspegla
den réttsskapande verksamhet som skett i EUD betréffande balans och
dvervaganden utifran naringsfrinet. Nar de tva senare direktiven har
motiverats med en vilja att kodifiera de stAndpunkter som EUD tagit, &r
det forvanande att detta inte sker pa ett tydligare satt.w

Direktivet har ett skyddssyfte, for att skydda just arbetstagarens stall-
ning vid évergdng av verksamhet, av sociala skil. Aven en mer eller
mindre dold konkurrensrattslig neutralitetsstravan kan uttolkas.®® Ge-
nom att ta bort skillnader i medlemslanderna betréffande skydd vid
évergang, vill man uppna en battre gemensam marknad. Detta inne-
bér att det finns en rattslig grund for Direktivet, men att den tolkas
snavt. Nagot harddraget kan gransen uttryckas som att allt som inte ut-
tryckligen undantas fran stravan efter naringsfrihet ska i stallet tolkas
for att uppna naringsfrihet. Men & andra sidan, det som undantas fran
stravan efter naringsfrihet genom att ges ett skydd inom Direktivets
rackvidd har en stark grund.

Detta delkapitel avsag att skildra de problem som kan uppkomma i av-
vagningen mellan skyddsintresse och ndringsfrihet inom Direktivet.
Men problem kan &ven uppkomma nér tillampning av Direktivet in-
kraktar pa andra intressen, vilket behandlas i kommande delkapitel.

Charter of Fundamental Rights as a Binding Instrument Five Years Old and Growing, Vol. 20,
Studies of the Oxford Institute of European and Comparative Law, Hart, 2015.

138 Se Direktivets preambel (1) och (7).

139 Blanpain, Roger, European Labour Law, 14:e uppl., Wolters Kluwer, 2013, s. 823, sam-
manfattningen “The employers are somehow protected against the consequences of the function
of the common market.”

140 Se (4) i preambeln till Direktivet samt &ven COM/1975/0429 final som utvecklar vad som
ska skyddas:” The aim of the proposed Directive is to protect employees from losing acquired
and future rights in the event of transfers of undertakings or amalgamations by introducing
provisions affording protection and safeguards. This aim is to be achieved by the following
means :transfer of the employment relationship from the transferor to the transferee in the event
of a change of ownership; - protection of employees against dismissal on the sole ground of
transfer of an undertaking or an amalgamation ; provision of information, consultation and ne-
gotiations with employee representatives regarding the interests of the employees affected.” Se
aven Generaladvokatens forslag till dom i Mal C-426/11 Mark Alemo-Herron s. 48-54 dér det
klargérs att naringsfriheten har gamla anor i unionsrétten, ursprungligen ett utflode av den
grundldggande ritten till egendom men kom under 1980-talet att utformas som en sjélvstindig
rattighet for att s& smaningom utgora en allman unionsrattslig princip liksom aven avtalsfri-
heten och principen om fri konkurrens. Naringsfriheten Art. 16 i stadgan fungerar som en ga-
ranti for ekonomiskt initiativ och ekonomisk verksamhet och som en gréns for Unionens age-
randen inom ramen for dess roll som lagstiftare och verkstéallande makt, samt for medlemssta-
terna nér de tillampar unionsratten. Naringsfriheten skyddar den ekonomiska initiativkraften
och handlingsforméagan pa en marknad, men inte de konkreta vinsterna i ekonomiska termer,
som utvinns frdn namnda marknad. Néringsfriheten utgér en grundlaggande rattighet som
mycket vél kan tillampas som motvikt. Att réttigheten inte &r absolut bidrar till att den mycket
ofta tilldmpas i kontrast till andra grundlaggande réttigheter, vilket visas av domstolens ratts-
praxis dr nédringsfrineten tillimpats som motvikt till andra grundléggande rattigheter sdsom
integritetsskydd, halsoskydd, och immaterialréatter.
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2.7 Nationellt utékat skydd for arbetstagare kontra naringsfrihet

Direktivet ger i Art. 8 en réatt for medlemsstat att tillampa eller inféra
lagar eller andra forfattningar som ar gynnsammare for arbetstagarna.
EUD har dock visat att denna rétt har en grans mot néringsfrihet. Nat-
ionell ratts genomfoérande av Direktivet kan darmed bli problematisk
nar ett inforande av béttre skydd for arbetstagaren kan ge negativa ef-
fekter for naringsfrineten. | Mal C-426/11 Alemo-Herron dar nationell
ratt gav ett starkare skydd at arbetstagarna vid 6vergang an vad EUD
fann var generellt befogat, kom fragan upp om hur detta skulle avvégas.
Anstéllningsavtalen for berdrda arbetstagare hanvisade till ett relevant
kollektivavtal i branschen for offentliganstallda som ett s.k. levande av-
talsvillkor.x Néar verksamheten dvergick i privat drift hade forvarvaren
inte mojlighet att vara avtalspart utifran sin sektorstillhérighet. Vid be-
démning om férvarvaren anda hade skyldighet att beakta tidigare an-
stallningsvillkor i avtalet fann domstolen att en sadan skyldighet inte
forelag.

Fragan blir: Hur haller Direktivets reglering av méjligheten att genom-
fora ett battre skydd for arbetstagares stallning stdnd mot naringsfri-
heten? Enligt utgangen i Mal C-426/11 Almon-Herron vann naringsfri-
heten. Fallet &r dock vida Kkritiserat och lamnar utrymme for flera olika
tolkningar. 42

Med applicerande av de ovan angivna trestegstestet kan man konsta-
tera:

e Att atgarden att ge ett starkare skydd &t arbetstagarna vid dvergang
&n vad EUD fann var befogat inte generellt var i strid med
naringsfriheten.

e Att samma atgérd var berattigad enligt Direktivets skyddssyfte.

141 Med “ett levande avtalsvillkor” avses har en hanvisning i ett anstallningsavtal till ett vid
varje tidpunkt radande kollektivavtal. Detta innebér att de villkor som géllde vid 6vergangen
senare kan forandras nar nytt kollektivavtal tréffas.

142 5e Weatherill, Stephen, ‘Use and Abuse of the EU:s Charter of Fundamental Rights: on the
improper veneration of freedom contract - Comment on Case Mal C-426/11 Mark Alemo-Her-
ron v Parkwood Leisure’, 10 European Review of Contract Law 2014, 167; Prassel, Jeremias,
‘Freedom of Contract as a General Principle of EU Law? Transfers of Undertakings and the
Protection of Employer Rights in EU Labour Law: Case Mal C-426/11 Alemo-Herron and oth-
ers v Parkwood Leisure Ltd.”, Industrial Law Journal, 2013 s. 434-446 samt betréffande samma
princip i senare praxis Mal C-201/15 AGET, och Iraklis, Countouris & Koukiadaki, The glass
half full: collective redundancies, public interest, and the (unfulflled) potential of Europe’s
“highly competitive social market economy” Manchester Centre for Regulation and Govern-
ance and Public Law PMO General, 2017, s. 193-201 samt Sjddin, ‘Naringsfriheten fortydligad
- Kommentar till Mal C-201/15 AGET, Iraklis’, 1 Europaréttslig tidskrift 2018 dér naringfri-
heten viktas ndgot littare.
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e Att denna atgird av EUD sdgs som oproportionerlig for andamalet
i den forevarande situationen eftersom forvdrvaren inte kunde
paverka det avtal denne indirekt blev bunden av.

Direktivet &r i sig en proportionalitetsavvégning mellan de olika intres-
sen som ligger till grund for den primérrattsliga regleringen. Skyddet i
Direktivet ska sékerstélla att arbetstagaren inte forlorar forvarvade och
framtida rattigheter, vilket dven bekraftas i Direktivet.# Har tillkom-
mer dessutom en ytterligare reglering fran Art. 3 i Direktivet som klar-
gor kollektivavtalets egen status som avtalsinstrument.s

Skydd for arbetstagares réttigheter kan dven hérledas ur andra kallor
och maste da avvagas utifran balansen i den aktuella rattskallan. Ar-
betstagares stallning omfattas som tidigare ndmnt av Réattighetsstadgan
men den forstarkning av arbetstagarens skydd som ges i Réttighetsstad-
gan fran 2009 och den forandring som Art. 31 om réttvisa arbetsfor-
héllanden innebar har i praktiken forst fatt genomslag i praxis efter
2016. Detta ar ndgot som maste beaktas for forstaelse av hur grunden
for Domstolens bedomning kan andras i forhallande till tidigare
praxis.«

2.8 Vilka villkor skyddas nar sociala hansyn forenas med avtalsfri-
het?

Det har genom de olika versionerna av direktiven om évergang av verk-
samhet blivit allt tydligare att de utgdr en avvagning mellan skydd for
arbetstagaren vid Gvergang av verksamhet kontra naringsfrihet och

143 Se COM/1975/0429 final: “The aim of the proposed Directive is to protect employees from
losing acquired and future rights in the event of transfers of undertakings or amalgamations by
introducing provisions affording protection and safeguards.”

144 Art, 3(1): “Overlétarens réttigheter och skyldigheter pé& grund av ett anstéllningsavtal eller
ett anstallningsforhallande som galler vid tidpunkten for dverlatelsen skall till féljd av en sadan
overlatelse 6vergd pa forvarvaren.”

145 “Efter dverlatelsen skall forvarvaren vara bunden av villkoren i l6pande kollektivavtal p&
samma satt som overlataren var bunden av dessa villkor till dess att avtalets giltighetstid har
16pt ut eller ett nytt kollektivavtal har bérjat galla. Medlemsstaterna far begrénsa den period
under vilken de skall vara bundna av ett sédant avtal, med det forbehallet att den inte far vara
kortare &n ett ar.”

146 Fordraget om Europeiska Unionen (konsoliderad version) EUT C 326 av den 26.10.2012 s.
13; Fordraget om Europeiska Unionens Funktionssatt (konsoliderad version) EUT C 326 av
den 26.10.2012 s. 47; Europeisk Unionens stadga om de grundléaggande réttigheterna EUT C
83 av den 30.3.2010 s. 389. Se ang. stadgans “réttsliga vérde” Art. 6 (1) FEU. Se &ven Art. 31,
Rattvisa arbetsforhallanden: 1. Varje arbetstagare har ratt till hdlsosamma, sékra och vérdiga
arbetsforhéllanden. 2. Varje arbetstagare har ratt till en begransning av den maximala arbetsti-
den samt till dygns- och veckovila och arlig betald semester, 30.3.2010 SV Europeiska Union-
ens officiella tidning C 83/397.

147 Se kap 5-12 betraffande vad detta betyder i praktisk tillampning.
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foreningsfrihet for arbetsgivare. Detta aterverkar dven pa uttolkningen
av vilka villkor som skyddas vid en 6vergang av verksamhet.

Hur inverkar denna avvéagning pa nationell majlighet att infora regle-
ringar med mer formanliga skyddsregler? EUD klargor att det inte &r
tillatet att nationellt utstracka ett skydd om det sker pd bekostnad av
andra primara varden.

Skyddssyftet i Direktivet uttrycks ofta som att arbetstagarens stéllning
skyddas i och med att anstallningsavtalet gar Gver om det ar identitet i
verksamhet. Reglering av villkor ligger i svensk ratt dock huvudsakli-
gen i kollektivavtalen medan anstéllningsavtalen medvetet halls relativt
tomma for att kollektivavtalsregleringar ska kunna fa full kraft.

En overgdng av ett anstéllningsavtal kan darmed antingen ses som en
dvergang av ett avtal som inte reglerar sarskilt mycket, d.v.s. ett skydd
for sjalva anstéllningen, eller Gvergang av ett avtal som vid varje tid-
punkt fér sitt innehall av géllande kollektivavtal. Har har EUD inte pro-
vat anstéllningsavtalets innehall utifran kollektivavtalspaverkan men
daremot olika aspekter av vad som gar dver av kollektivavtal.

Bade naringsfriheten och foreningsfrineten kommer att begransa vilka
villkor som férvarvaren kan bindas av vid en évergang vilket i vissa
situationer kan hamna i motsatsstallning till det skydd som var avsett
att ges. Det skulle strida mot den negativa foreningsfriheten att forvar-
varen tvingas in i en viss arbetsgivarorganisation likval som det skulle
kunna strida mot rétten att bedriva en effektiv naringsverksamhet, om
omstrukturering inte & mdjlig. Utrymme finns dock fér nationell ratt
att paverka skyddets omfattning.

2.8.1 Statiskt skydd

Ett statiskt skydd kan uppnas genom att vid dvergang av verksamhet
inte tillata att villkor i anstallningsavtal refererar till det vid varje tid-
punkt géllande kollektivavtalet utan enbart till det kollektivavtal som
forvarvaren ar part i. I Mal C-499/04 Werhof s klargor domstolen att

7 ..att Art. 3.1 i direktivet skall tolkas s&, att bestaimmelsen
inte hindrar att forvérvaren av ett foretag inte ar bunden av
kollektivavtal som har slutits senare an det som var i kraft
vid tidpunkten for dverlatelsen, nr det i ett anstallningsavtal
hanvisas till ett kollektivavtal som dverlataren men inte for-
vérvaren ar part i.”

148 (47) M&l C-499/04 Hans Werhof mot Freeway Traffic Systems GmbH & Co. KG, E-
CLI:EU:C:2006:168 (Mal C-499/04 Werhof), p. 4.
149 C-499/04 Werhof. p. 37.
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Detta far uttolkas sa att anstallningsavtalet far karaktir av en spegel som
enbart speglar de avtal som galler for tillfallet hos den aktuella arbets-
givaren och att det inte finns nagot sjalvstandigt innehall av kollektiv-
avtalade villkor i anstéllningsavtalet. En klausul i ett anstallningsavtal,
i vilken det hanvisas till ett kollektivavtal, kan inte vara mer langtga-
ende &n det avtal som det hanvisas till.

Det ovannamnda Mal C-499/04 Werhof handlade om bestammelser i
tysk ratt som innebar att kollektivavtal blev en del av anstéllningsavta-
len endast betraffande det innehall som bestammelserna hade vid tid-
punkten for Gvergéngen av foretaget eller verksamheten, och att de inte
kunde uppdateras efter évergangen. Bestammelserna gav darmed ett
“statiskt” skydd for arbetstagare efter en Gvergang av ett foretag eller
en verksamhet. Att skyddet darmed kan finnas, och far finnas enligt
nationell ratt, framstar darmed som givet, men kan det finnas ett skydd
av villkoren i ndgot annat avseende?

2.8.2 Dynamiskt skydd

I Mél C-426/11 Alemo-Herron uppkom frégan om ett “dynamiskt”
skydd med tillampning av nationell avtalsratt, det vill sdga ett skydd
enligt vilket kollektivavtal som géllde vid den aktuella dvergangen, lik-
som kollektivavtal som har trétt i kraft efter denna 6vergang, kan goras
gallande mot forvarvaren. Detta besvarar domstolen nekande sé lange
bundenheten inte kan paverkas av forvarvaren;

"Art. 3 i direktiv 2001/23, jamford med Art. 8 i det direktivet,
kan dock inte tolkas s&, att medlemsstater far vidta atgarder
som visserligen ar gynnsammare for arbetstagarna men som
kan paverka sjalva karnan i forvarvarens naringsfrihet.” s

Kollektivavtalen kan daremot ga 6ver helt eller betraffande vissa vill-
kor, for olika perioder. De kommer dérmed att ge ett skydd for villkor i
manga situationer men inte utifran intolkade villkor i anstallningsavta-
let, sdsom vid utfyllande eller normerande verkan. Aven hér kan skill-
nader i olika landers arbetsrattsliga reglering sakert ha inverkat pa vad
avtalen avsag att skydda samt vilket utrymme som i dag finns for att
héavda att klausuler i kollektivavtal gar éver. Ar arbetsreglering huvud-
sakligen stadgad i lag eller forordning, blir avtalsinnehallet dock av
mindre betydelse vid évergang 4n i svensk rétt. EUD har i sin praxis
haft orsak att ta stéallning till fler situationer betraffande tillatligheten av
en koppling till kollektivavtalade villkor vilket kommer att diskuteras i
kapitel 11.t

150 M4l C-226/11 Alemo-Herron p. 36. domen hanfér sig dven till C-544/10 Deutsches Weintor
eG mot Land Rheinland-Pfalz ECLI:EU:C:2012:526 p. 54 och 58.
151 Se mer om kollektivavtalens inverkan i kap.11.1.
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2.9 Flexibilitet kontra effektivitet

Avrbetsratten har i vissa avseenden motstridiga funktioner dar det fore-
tagsekonomiskt effektiva kan hamna i motsatsstallning till anstéallnings-
skydd for individen. Till detta kommer &ven viktningen av samhalls-
kostnader nar individer blir arbetslosa och har svart att hitta ny syssel-
séttning liksom strukturella samhéallsforluster nér foretag véljer att dra
ner pa eller avsluta verksamhet utifran bristande I6nsamhet.

De arbetsrattsliga reglerna syftar till en avvigning mellan kravet pa ef-
fektivitet och sociala och humanitara hansyn. | manga lander har detta
lett till att naringslivet har utvecklat andra kontraktsformer for att 6ka
flexibiliteten for foretagen. Det gar att se tendenser till bl.a. fragmenti-
sering, dar verksamheterna bolagiseras sa att t.ex. speciella personalbo-
lag bildas som hyr ut anstéllda.z2 En annan tendens &r att externalisera
kostnader och risker genom att antingen lagga ut verksamhet pa entre-
prenad eller genom att hyra in personal.

Genomgaende for dessa konstruktioner r att den traditionella arbetsgi-
varfunktionen foréndras. Personalansvaret ligger i dessa fall inte hos
den arbetsgivare som drar nytta av arbetet utan hos en extern arbetsgi-
vare som anstaller och fordelar arbetstagarna pé arbete, men som inte
alltid utdvar en direkt arbetsledning. Personalansvaret vaxlas mot att
den arbetsgivare som drar nytta av arbetet i stallet betalar mer for att fa
ett storre oberoende. Innebdr detta att personer som arbetar i dessa typer
av alternativa anstallningar, jamfort med att vara direkt anstalld, har ett
lagre skyddsvarde?

Vad hénder med anstallningstryggheten for den som utfor arbetet och
inte ar anstalld pa arbetsplatsen? Den EU-rattsliga regleringen har brot-
tats med motsattningen att forsoka behalla de positiva sidorna av flexi-
bilitet men minska de negativa effekterna for anstéllningstrygghet och
bristande forutségbarhet for de arbetstagare som arbetar i t.ex. entrepre-
nader. 53

For arbetsgivaren marks motsattningen mellan skydd, & ena sidan, och
flexibilitet och effektivitet & andra sidan tydligt i Direktivet och dess
praxis, dar regleringen ursprungligen tillkom for att reglera foretagso-
vergangar, men allt mer har kommit att tillimpas bade pé alternativ till
direkta anstallningar, sdsom entreprenader, och Gvergang av beman-
ning/inhyrning. Skyddssyftet kontra naringsfriheten far har annu en

152 Se t.ex. Eklund, Bolagisering - ett mode eller ett maste?, Juristforlaget, 1992, generellt.

153 Se t.ex. under senare decennier Europaparlamentets och radets direktiv 2008/104/EG av den
19 november 2008 om arbetstagare som hyrs ut av bemanningsféretag (Bemanningsdirektivet)
och Rédets direktiv (EU) 2019/1152 av den 20 juni 9 om tydliga och férutsdgbara arbetsvillkor
i Europeiska Unionen (Villkorsdirektivet).
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aspekt. Ar alla arbetstagare lika skyddsvérda eller ska entreprenad och
bemanning ses som en konstruktion dér arbetstagarna medvetet ges ett
sémre skydd for att prioritera flexibilitet? Hur stimmer detta med det
starkare skyddsvarde som Réttighetsstadgan ger de sociala rattighet-
erna? Forutsattningarna for att ett skydd ska kunna existera inom Di-
rektivets ram ar att de legala grunderna finns, sdsom att alternativ till
direkta anstallningar, sésom t.ex. entreprenad, kan omfattas av att det
foreligger en lagenlig 6vergang och att de dven ingér i begreppen for
anstallda i verksamheten. Vidare att den arbetsgivare som inte anstéller
de alternativt anstallda, men som drar nytta av deras arbete, &nda ses
om omfattad av Direktivets arbetsgivarbegrepp. Det &r darmed viktigt
att reda ut begreppens innehdll och omfattning, samt ge en grund be-
traffande vad som kan vara identitet i verksamhet, vilket sker i det kom-
mande kapitlet.
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Kapitel 3: Overgang av verksamhet och dess akto-
rer

Inledning

Direktivets skyddssyfte innebar att en uppsagning inte far ha orsakats
av Gvergangen i sig. Det rader i detta avseende ett materiellt uppség-
ningsforbud av de arbetstagare som &r anstallda i verksamheten vid
tidpunkten for den faktiska vergangen. For att uppsagningsférbud ska
foreligga maste det bade finnas aktorer som omfattas av skyddet och en
lagenlig Gvergang av verksamhet.

Kapitel 3: Overgang av verksamhet och dess aktorer

3.1 Lagenlig 6vergang

3.2 Kort om identitet i verksamhet som forutsattning for aktdrerna
3.3 Tidpunkten for dvergang

3.4 Aktorerna

3.4.1 Overlatare

3.4.2 Forvarvare

3.4.3 Arbetstagare

3.5 Entreprenadens aktdrer

3.5.1 Entreprenadens forutséttningar

3.5.2 Overlatare, férvarvare och huvudman vid entreprenad
3.6 Arbetstagarens skydd vid en 6vergang

3.7 Partsbyte och uppsagningsférbud

3.8 Konkurs och insolvensférfaranden m.m.

Detta kapitel syftar till att reda ut vilka aktérer som skyddas, vad som
kan vara en lagenlig 6vergang och hur detta forhaller sig till alterna-
tiva organisationer dér arbetstagarna inte dr anstéllda i priméarverksam-
heten. Eftersom lagenlig 6vergang forutsatter funktionen overlatare
och forvarvare maste aven innebdrden av dessa aktorshegrepp grans-
kas. Har startar diskussionen om hur aktérsbegreppen forhaller sig vid
entreprenad. En mer genomgaende presentation av begreppens bety-
delse i sitt sammanhang betraffande entreprenad kommer att goras se-
nare i arbetet. Begreppens innehall har fatt sin betydelse via praxis,
vilket ger ett behov att forsoka se hur EUD har definierat begreppen
och vilken rattsverkan som har knutits till dem i allménhet, och i ent-
reprenadfallen i synnerhet.



3.1 Lagenlig évergang

EUD har, som tidigare klargjorts, spelat en mycket aktiv roll i att uttolka
de olika direktiven om 6vergéng av verksamhet. Det rédande Direkti-
vets innehall kan i dag inte forstds fristdende utan endast genom den
rattsutveckling som praxis har lett fram till.

En fraga i nagra av de méal som domstolen har haft att ta stallning till &r
nar en lagenlig 6vergang av verksamhet faktiskt har skett. | Direktivet
klargors att det ska "tillampas vid 6vergéang av ett foretag, en verksam-
het eller del av en verksamhet till en annan arbetsgivare genom lagenlig
overlatelse eller fusion”.: Generaladvokat G. Fredrico Mancini klargér
att detta betyder varje lagligt relevant handling sdsom kontrakt, testa-
mente, administrativt eller rattsligt beslut.z En fusion kommer i sig sjalv
att jamstéllas med en lagenlig 6vergéng enligt Direktivet.3

Forekomsten av en lagenlig 6vergang eller en fusion &r forsta steget for
att avgora om en 6vergang i Direktivets mening ar for handen. Det stélls
krav pd minst tva agerande parter, en Gverlatare och en forvarvare.
Huruvida lagenlig 6vergang eller fusion foreligger mellan dessa parter
har faststallts genom EUD:s uttolkning.

I Case 135/83 Abelss klargors att det att det inte kan vara en lagenlig
dvergang nar en av parterna ar forsatt i konkurs eller konkursliknande
forhallande, savida inte nationella regler har undantagit detta eller att
insolvensforfarande foreligger i syfte att verksamheten ska kunna dri-
vas vidare.®

Rattsfragan om inneborden av lagenlig 6vergang aterkommer i Case
324/86 Tellerup.” | fallet hade Irma Catering A/S arrenderat restau-
ranger och barer av A/S Palads-Teatret. Vid upplatelseavtalets uppho-
rande sade Irma Catering A/S upp personalen. Ett nytt upplételseavtal

1 Se Direktivet Art. 1:1 a.

2 Generaladvokatens forslag till dom (12) Férenade malen 144/87 och 145/87 Harry Berg och
Johannes Theodorus Maria Busschers mot lvo Martin Besselsen, ECLI:EU:C:1988:236 (Fore-
nade malen 144/87 och 145/87 Berg), vilket har kommit att bli EUD:s instalIning.

3 Se Direktivet: (2) Pa bade nationell nivd och gemenskapsniva medfor den ekonomiska ut-
vecklingen forandringar i foretagsstrukturer genom att foretag, verksamheter eller delar av f6-
retag eller verksamheter genom lagenlig éverlatelse eller fusion 6vergér till andra arbetsgivare.
4 Samt att 6vergangen skett under den tid Direktivet varit tillampligt i landet, se (26) Mal C-
336/95 Pedro Burdalo Trevejo m.fl. mot Fondo Garantia Salarial, ECLI:EU:C:1997:204 (Ml
C-336/95 Trevejo).

5 Se aven Case 179/83 Industriebond och (4) Case 186/83 Botzen Rotterdamsche Droogdok
Maatschappij Botzen, ECLI:EU:C:1985:58 (Mal C-186/83 Botzen). for olika aspekter av
samma rattsfraga.

6 (29) Case 399/96 Europiéces SA mot Wilfried Sanders och Automotive Industries Holding
Company SA, ECLI:EU:C:1998:532 (Mal C-399/96 Europiéces SA).

7 (10) Mal C-324/86 Tellerup mot Daddy’s Dance Hall, ECLI:EU:C:1988:72 (Mal C-324/86
Tellerup).
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ingicks mellan A/S Palads-Teatret och Daddy’s Dance Hall A/S med
verkan fran samma dag. Daddy’s Dance Hall Gvertog aven varulager
fran Irma Catering A/S. Daddys Dance Hall ateranstéllde omedelbart
de tidigare anstéllda hos Irma Catering A/S som nu var uppsagda men
fortfarande arbetade kvar under sin uppsagningstid. Anstallningsvillko-
ren for en av de anstallde, Tellerup, skiljde sig dock nagot &t, han fick
fast 16n i stillet for provisionslon. Pa Tellerups begéran avtalades det
dessutom om en tre méanaders provotid under vilken en 6msesidig upp-
sagningstid pd 14 dagar gallde. Den nationella tvisten handlade i hu-
vudsak om vilken uppséagningstid som skulle galla nér bolaget med hén-
visning till anstallningsvillkoren sade upp Tellerup.

EUD konstaterar betraffande den forsta rattsfrdgan huruvida lagenlig
overgdng har skett, att Overlatelsedirektivet 77/187 &r tillimpligt.s
Domstolen konstaterar vidare att det forhallande att 6verforingen sker i
tva steg, genom att foretaget forst aterfors fran den forsta arrendatorn
till &garen som darefter upplater verksamheten pa nytt, inte forandrar
situationen. Detta forutsitter dock att den ekonomiska enheten i fraga
behaller sin identitet. Domstolen papekar att det i detta fall &r mycket
tydligt att identiteten har behallits eftersom Daddy’s Dance Hall har ta-
git 6ver verksamheten utan att ndgot uppehall har skett av driften och
med samma personal som fore Overtagandet.

Det bor sdrskilt anmérkas att i detta réttsfall ses det inte som betydelse-
fullt huruvida den forsta arrendatorn helt upphorde med sin verksamhet
efter dvergangen. Overgdngen ses som ett faktum utifrén tidigare be-
démning av om identitet foreligger.

Huruvida det har forelegat en lagenlig 6vergéng ska enligt EUD ges en
vid tolkning.® Situationen har rattsligt sett ménga gemensamma nam-
nare med den utlaggning av verksamhet som kan ske vid entreprenad-
utlaggning, dar en viss verksamhet, avgrénsad via upphandlingsforfa-
randet och konkurrensutsatts via upphandling.® EUD klargér den stora
grad av variation som férekommer i praxis i de férenade malen Case
171/94 och 172/94 Merckxdomen:

29 Salunda har domstolen ansett direktivet vara tillampligt
vid uppségning av ett hyreskontrakt fér en restaurang som

8 Se p. 9 Case 324/86 Tellerup “[N]ar det genom en lagenlig Gverlatelse eller fusion sker ett
byte av den fysiska eller juridiska person som ansvarar for driften av foretaget och som pa grund
dérav som arbetsgivare drar sig skyldigheter gentemot foretagets anstallda och det saknar dar-
vid betydelse om dganderatten till foretaget har Gverlatits eller inte.”

9 (21) Case 171/94 och Case 172/94 Albert Merckx och Patrick Neuhuys mot Ford Motors
Company Belgium SA, ECLI:EU:C:1996:87 (Mal Case 171/94 och Case 172/94 Merckx).

s. 1-1253), p. 28.

10 Se t.ex. (84) Mal C-675/21 Strong-Charon Solugdes de Seguranca, S.A. mot 2045 Empresa
de Seguranga, S.A., ECLI:EU:C:2023:108 (M&l C-675/21 Strong Charon) i p. 39 och dar angi-
ven rattspraxis.
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foljdes av att ett nytt hyresavtal ingicks med en annan hyres-
gést (dom av den 10 februari 1988, kallad "Daddy's Dance
Hall”, Tellerup, 324/86, Rec. s. 739), vid uppségning av ett
hyreskontrakt som féljdes av en forsaljning fran dgarens sida
(dom av den 15 juni 1988, i malet Bork International, 101/87,
Rec. s. 3057) och slutligen nér en offentlig myndighet inte
l&ngre beviljar bidrag till en juridisk person, vilket medfor att
dennes verksamhet helt och hallet upphdr och Gverlats till en
annan juridisk person med en liknande verksamhet...”

Sprékligt sett kan ordet "éverlatelse” eller “évergang”, ge intryck av ett
krav pé ett direkt avtalsrattsligt samband mellan gammal och ny arbets-
givare. EUD har dock valt en vidare tillimpning &n sd. Sambandet krévs
i stallet antingen mellan 6verlataren och forvarvaren eller mellan gam-
mal och ny arbetsgivare eller korsvis mellan dessa.

Det behéver darmed inte finnas nagot rattsligt samband eller nagon re-
lation mellan forvéarvaren och den forre arbetsgivaren. Om Gvergangen
grundas pa ett avtal, ett administrativt beslut, en rattsakt eller ett dom-
stolsheslut, som inte behdver vara mellan dverlataren och forvarvaren,
sa ar detta tillrackligt. Domstolen har dven konstaterat att ett myndig-
hetsheslut kan ersétta ett avtal och pa det séttet bilda grund fér en Gver-
gang forutsatt att Gvriga kriterier &r uppfyllda.x

Kommissionen har dven behandlat frdgan huruvida Direktivet endast
ska begransas till “contractual transfers, that is a transfer by a willing
transferee to a willing transferor (by sale, lease or other contract)”.
Kommissionen har dock avvisat detta utifran att Direktivet ska tolkas
vitt och i sak inkludera all 6vergang av foretag, verksamhet eller del av
verksamhet for att kunna uppfylla sitt skyddssyfte.

Det kan dock noteras att lagenlig 6vergang inte for med sig att aven
andra avtal som kan paverka mojligheten for anstallningar att besta
ocksa fors over. Ett hyresavtal for en lokal som ar vésentlig for att en
verksamhet ska kunna bedrivas kommer inte att per se ses som en del
av Overgangen. Inkluderandet av vad som kan ses som lagenlig

1 “Domstolen har séledes slagit fast att den omstandigheten att 6vergangen sker till foljd av
ensidiga myndighetsbeslut och inte genom ett avtal inte utesluter att Direktivet &r tillampligt
(Mal C-151/09 Federacion de Servicios Publicos punkt 25 och dar angiven rattspraxis)” not 38
i mal (69) Mal C-416/16 Luis Manuel Piscarreta Ricardo mot Portimdo Urbis, E.M., SA, i
likvidation, Municipio de Portimao, Emarp — Empresa Municipal de Aguas e Residuos de
Portimao, EM, SA, ECLI:EU:C:2017:574 (Mal C-416/16 Ricardo).

12 Se t.ex. Kommissionens forslag COM (94)300 final 8 September 1994; p. 17 Proposal for a
council directive on the approximation of the laws of the Member States relating to the safe-
guarding of employes rights in the event of transfers of undertakings, businesses or part of
businesses.

13 (49) C-313/07 Kirtruna SL och Elisa Vigano mot Red Elite de Electrodomésticos SA m.fl.,
ECLL:EU:C:2008:574 (Mal C-313/07 Kirtruna). Fran detta far naturligtvis skiljas den situation
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overgang har emellertid gatt sd langt att EUD i Mal C-344/18 ISS Fa-
cility® har klargjort att begreppet dvergang till foljd av avtal enligt
Art. 1.1 ai direktiv 2001/23, ska tolkas “tillréckligt extensivt for att di-
rektivets syfte att skydda arbetstagarna vid dvergang till ett nytt foretag
skall kunna uppnas”.

EUD har slagit fast att tillampningsomradet for Direktivet utstracks till
att omfatta:

”[S]amtliga fall nar det som ett led i ett avtalsforhallande sker ett
byte av den fysiska eller juridiska person som &r ansvarig for
verksamhetens drift och som har en arbetsgivares skyldigheter
gentemot de anstallda i féretaget.” =5

Detta galler oberoende av huruvida dganderétten till foretaget har 6ver-
forts samt om det finns ett direkt avtalsférhallande mellan 6verlataren
och forvérvaren. Rainone konstaterade att fram till 2022 hade EUD be-
handlat vad som utgér en legal dvergang i 35 mal, i 27 av dessa var
grunden till motiveringen just denna. 1 26 av de 35 malen foreldg dven
dvriga omstandigheter sdsom att Gverlatelsen skedde i tvé steg, avsak-
nad av skriftlig 6verenskommelse eller kontrakt, att Gverlatares och for-
varvares rorelser fortsatter att vara sammanlénkade, att parterna inte var
vinstdrivande, att dvergdngen skedde p.g.a. en administrativ eller juri-
disk sammanslagning m.m. Sammanstallningen visar hur vid EUD:s
tolkning av begreppet lagenlig 6vergang har blivit.

I Mal C-29/91 Redmond Stichting¥ slog EUD fast, betraffande situat-
ionen att en kommun drog in ett offentligt bidrag till en privat verksam-
het for att i stéllet féra dver pengarna till en annan privat verksamhet,
att med “lagenlig Gverlatelse” avsags alla tankbara andringar inom ra-
men for avtalsrelationer for den person som var “faktiskt eller moraliskt
ansvarig for driften av verksamheten och som atagit sig arbetsgivarens
forpliktelser gentemot foretagets anstéllda”.© EUD gar darmed langt
utéver en ren avtalsrelation mellan 6verlatare och forvarvare. En forut-
sattning ar dock att funktionen att bedriva verksamhet finns kvar. EUD

att avtalet ar av sddan betydelse att verksamheten inte kan bedrivas, varvid det inte skulle finnas
majlighet att se det som att det &r en going concern som Gvergar.

14 (78) Mal C-344/18 1SS Facility Services NV mot Sonia Govaerts och Atalian NV, Begéran
om férhandsavgérande frén Arbeidshof te Gent ECLI:EU:C:2020:239 (Mal C-344/18 ISS Fa-
cility Services). p. 34.

15 Se bland annat, (9) Case 287/86 Landsorganisationen i Danmark, p. 12; (Mal C-340/01 Car-
lito Abler) p. 41; (46) Forenade malen C-232/04 Nurten Giiney-Gorres och C-23/04 Gul Demir
mot Securicor Aviation (Germany) Ltd och Kotter Aviation Security GmbH & Co. KG,
ECLI:EU:C:2005:778 (Forenade malen C-232/04 och C-233/04 Nurten Giiney-Gorres och Gul
Demir).

16 Rainone, 2023, s. 103-110.

17 (14) MAal C-29/91 Dr. Sophie Redmond Stichting mot Hendrikus Bartol m.fl.
ECLI:EU:C:1992:220 (M&l C-29/91 Redmond Stichting).

18 C-29/91 Redmond Stichting.
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har, med utgéngspunkt i den malsattning som efterstravas genom Di-
rektivet, funnit att Direktivet ska vara tillampligt oberoende av karak-
téren av den réttshandling varigenom ett foretag har eftertratt ett annat
foretag och dven helt oberoende av om det finns ett direkt avtalsforhal-
lande mellan 6verlataren och forvarvaren. Av denna réttspraxis foljer
klart att formerna for overgangen saknar betydelse.

EUD:s vida tolkning av vad som inkluderas i lagenlig évergang utgor
aven en sparr for medlemsstaterna att definiera bort manga typer av
transaktioner fran att kunna vara en lagenlig 6vergang och darmed in-
kluderas i Direktivet. Domstolen har séledes varit konsekvent utifran
Direktivets rattsliga grund i Art. 100, senare Art. 115, nér det galler att
harmonisera grundnivan i vad som kan omfattas fér medlemsstaterna
och har darigenom skapa en lagsta niva, som genom praxisutvecklingen
inte har blivit s Iag.

3.2 Kort om identitet i verksamhet som férutsattning for aktérerna

En forutsattning for 6vergang av verksamhet ar att foremalet for Gver-
gangen har en sddan avgransning att den kan ges en egen identitet. Detta
kan skapas genom en ekonomisk avgransning, t.ex. kan begreppet “eko-
nomisk enhet” fungera pé& detta sétt, men dven utifrén andra kriterier
som sarskiljer den 6vergaende enheten.z

EUD har i sin praxis haft att klarlagga uttolkningen av identitetskriterier
i flera olika situationer. Detta har inneburit en komplex och mangfaset-
terad praxis dar domstolen navigerar i okénda vatten och forsoker ba-
lansera skyddsintresset for arbetstagarna mot ekonomiska intresset av
effektivitet for néringslivet.

Har stalls EUD infor en svar utmaning: Att ge for stort skydd till arbets-
tagarna riskerar det ekonomiska valstéandet samtidigt som for stor han-
syn till de ekonomiska intressena riskerar att urholka skyddet for ar-
betstagare sa pass mycket att det blir en chimar, vilket i sin tur kan ge
oOnskade ekonomiska effekter. Klart &r att identitetsprovningen kom-
mer att spela en viktig roll i denna balansgéng. Det 4r genom avgoran-
det av huruvida det foreligger identitet i verksamhet som domstolen
ocksa gor en skalighetsbeddmning av hur balansgangen mellan skydds-
intresse och ekonomi ska goras.2

19 Se svensk Gversattning i Prop. 1994/95:102, s. 30.
20 Se kapitel 4 om ekonomisk enhet.
21 Se kapitlen 6-10.
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Utgangspunkten i Direktivet r att dverlatarens rattigheter och skyldig-
heter pa grund av ett anstallningsavtal dvergar pa forvarvaren om iden-
titet i verksamhet finns och det féreligger en ekonomisk enhet. Forelig-
ger forutsattningarna enligt Direktivet sa finns en ratt till skydd for ar-
betstagaren vid 6vergang. EUD har tidigt beskrivit detta skydd som att
”the transferee stands in the shoes of the transferor”.2 Regeln beskrivs
ibland som en substitutionsmodell, dar férvarvaren trader i Gverlatarens
stélle men med en d&ndamalstolkning.

EUD har i och med Spijkers-domen2 kommit att huvudsakligen omfatta
sju kriterier som sammanviktas for att kunna avgéra om det foreligger
identitet i verksamhet fére och efter att verksamheten Gvergatt till ny
utférare. De sju kriterierna behandlar sju olika omstandigheter som
EUD har kommit att se som sérskilt viktiga for en beddmning av om
det foreligger en identitet i verksamheten hos dverlataren som aven be-
star hos forvarvaren. Det som beddms &r;

1. Arten och inriktningen pa verksamheten.

2. Huruvida materiel har tagits éver.

3. Vardet av eventuella immateriella rattigheter som har Gvergatt.
4. Huruvida personal overgatt.

5. Om kunderna tagits dver.

6. Graden av likhet mellan verksamheterna.

7. Om verksamheten legat nere och i sa fall hur lange.

Kriterierna dr inte uttdmmande och de ska dessutom ses i en samman-
végning. De &r snarare att se som faktorer som ska beaktas olika beroende
pa den konkreta situationen och verksamhetens karaktar avseende saval
enheten som aktiviteten.

Det har i praxis utvecklats olika syn nar det géller material- och im-
materialrattsligt tung verksamhet kontra personaltung verksamhet, en
skillnad som blir sarskilt tydlig vid entreprenaddvergang. Det &r lattare
att visa pa identitet i verksamhet vid utlaggning av material- eller im-
materialrattsligt tung verksamhet &n vid personaltung verksamhet.z
Kriterierna maste dven ses i en interaktion med begreppet ekonomisk
enhet, dar samspelet mellan identitetsbeddmningen och avgransningen

22 Case 324/86 Tellerup.

2 Se Kallstrom, Kent, & Malmberg, Jonas, Anstallningsforhallandet, lustus, 2022, s. 320. Se
dven Malmberg, Jonas, & Oman, Séren, ‘Nagot om kollektivavtal vid 6vergang av verksamhet’
i Ahlberg, Kerstin, Herzfeld Olsson, Petra, & Malmberg, Jonas, (red), Niklas Bruun i Sverige -
En vénbok, 2017.

24 Case 24/85 Spijkers.

25 Mulder, Johann, ‘Komparativ skiss 6ver reglerna vid verksamhetsovergang’ i Festskrift til
Stein Evju — Sui generis, Universitetsforlaget, 2016.

26 Mer om detta i kapitlen 6-10.
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av vad som utgor en ekonomisk enhet annu tydligare sérskiljer olika
typer av entreprenader fran varandra.?

3.3 Tidpunkten for dvergang

Kan parterna i 6vergangen valja tidpunkt for nar 6vergangen ska an-
ses ha skett? Har betonar EUD att tidpunkten for dvergangen be-
stdms av ett faktiskt skeende oberoende av vad parterna har avtalat.z

I de forenade mélen 144/87 och 145/87 Berg klargors att partsviljan inte
har nagon betydelse for om évergéng foreligger eller inte. Overgéngen
blir, om férutsattningarna ar uppfyllda, automatisk och sammanfaller
darmed med den tidpunkt

”...da stallningen som ansvarig arbetsgivare for driften av
den enhet som Gvergangen avser dverfors fran dverlataren till
forvarvaren. Det ar frdga om en sérskild tidpunkt som inte
kan flyttas fram till en annan tidpunkt enligt 6verlatarens el-
ler forvarvarens énskemal.”

Det betyder att ett anstéliningsavtal som géllde vid den tidpunkten
ska Gverga oavsett att parterna pa papper har kommit Gverens om en
annan tidpunkt. Detta far betydelse for det uppsagningsforbud som
rader for de som ar anstallda vid den faktiska évergangen. Uppsag-
ningen far inte ha orsakats av Gvergangen i sig.

3.4 Aktorerna

Det finns tre huvudaktorer nar det galler Direktivet: 6verlatare, forvar-
vare och de anstéllda. Dessa aktorer far ndgot andra forutsattningar
vid entreprenad, vilket klargors i kapitel 3.5.

27 Mer om detta i kap. 12.

28 (45) Mal C-478/03 Celtec Ltd mot John Astley m.fl., ECLI:EU:C:2005:321 (Mal C-478/03
Celtec Ltd). De anstallningsavtal och anstéliningsférhéllanden som géller vid tidpunkten for
dvergangen, i den mening som avses i Art. 3.1 i Direktivet, mellan dverlataren och de anstéllda
vid det foretag som Gvergangen avser, vergar automatiskt fran dverlataren till forvarvaren pa
grund av sjélva foretagsévergangen se dven (13) Case 362/89 Giuseppe d’Urso och Adriana
Ventadori m.fl. mot Ercole Marelli Elettromeccanica Generale SpA m./fl,
ECLI:EU:C:1991:326 (Mal Case 362/89 d’Urso), p. 20 och (23) Mal C-305/94 Claude Rotsart
de Hertaing mot J. Benoidt SA i likvidation och IGC Housing Service SA, ECLI:EU:C:1996:435
(Mal C-305/94 Rotsart), p. 18, dar EUD &ven i p. 26 klargor att en forutsattning for att Gverla-
taren blir befriad frén sina skyldigheter &r att det finns nagon vid 6vergangstillfallet som ansva-
ret kan overga pa, ddrav 4r évergangen automatisk oavsett vad dverlatare eller forvarvare anser.
29 Mal C-478/03 Celtec Ltd, p. 44.
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3.4.1 Overlatare

Denna forsta aktor nar det galler Gvergéng av verksamhet ar overlata-
ren. Féljande definitioner anges i Art. 2. En "6verlatare” ar "varje fysisk
eller juridisk person som till f6ljd av en Gvergang enligt Art. 1.1 upphor
att vara arbetsgivare i foretaget, verksamheten eller en del av foretaget
eller verksamheten”. En dverlatare ar darmed den juridiska eller fysiska
person som overlater sin verksamhet, helt eller delvis via lagenlig 6ver-
gang eller via fusion.

Den forsta, och &ven den vanligaste, situationen &r att en foretagséagare,
tillika arbetsgivare, dverlater hela eller delar av sitt foretag till en annan
person, juridisk eller fysisk. Att foretagsagaren i detta exempel &r dver-
lataren och koparen ar forvarvaren framstar som sjalvklart.

Samma person som i ett lage agerar 6verlatare kan vid senare dvergang
av samma verksamhet aterkomma som forvarvare, vilket ar sarskilt
vanligt i entreprenadfallen.

Overlataren blir darmed synonym med den faktiska arbetsgivaren for
de anstallda i verksamheten, det vill sdga den arbetsgivare som star i
avtalsstéllning till arbetstagaren och som normalt &ven utévar arbets-
ledning. Detta betyder att Gverlataren maste vara faktisk arbetsgivare
for anstillda i den enhet som 6vergar. Ar enheten inte tydligt avgrénsad,
blir det viktigt att klargéra om det foreligger en ekonomisk enhet hos
dverlataren som overgar till forvarvaren. En ekonomisk enhet blir dar-
med minsta gemensamma ndmnare for att kunna klargora granserna for
det som kan Gverga.

3.4.2 Forvarvare

Forvarvare ar den juridiska eller fysiska person som forvérvar verksam-
heten, helt eller delvis, fran Gverlataren genom en lagenlig 6vergang
eller via fusion.=

Arbetsgivarbegreppet kan for en forvarvare vara ganska komplext ef-
tersom det inte alltid &ar sjalvklart att en Gvergdng har skett.

30 Se Direktivet Art. 2 1. | detta direktiv avses med a) Gverlatare: varje fysisk eller juridisk
person som till foljd av en Gverlatelse enligt Art. 1.1 upphor att vara arbetsgivare i foretaget,
verksamheten eller en del av foretaget eller verksamheten. Direktivet &ger darmed inte tillamp-
ning pé en Gvergdng dar det inte foreligger ett arbetsgivarbyte sdsom kan vara fallet vid en
aktiedverlatelse, se Férenade malen 144/87 och 145/87 Berg.

31 Se mer om detta i delkapitel 4 om ekonomisk enhet.

32 Se Direktivet Art. 2 b) forvarvare: varje fysisk eller juridisk person som till féljd av en Gver-
latelse enligt Art. 1.1 blir arbetsgivare i foretaget, verksamheten eller en del av foretaget eller
verksamheten. Se dven Art. 1.1. en “forvarvare” ar “varje fysisk eller juridisk person som till
foljd av en 6verlatelse blir arbetsgivare i foretaget, verksamheten eller en del av foretaget eller
verksamheten”.
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Forvarvarens insikt saknar dock betydelse eftersom évergangen intra-
der oberoende av denna insikt nar Direktivets villkor ar uppfyllda.

An mer komplicerat blir det om ett foretag eller en del av ett foretag
séljs till flera olika personer. Vem ar da forvarvaren, med andra ord: till
vem ska personalen eventuellt g& 6ver? Uppfylls évriga kriterier for
évergang sd kommer en situation med en arbetsgivare som Gverlater
verksamhet, och flera personer som tar emot olika delar, att behandlas
som en overlatare och flera forvarvare.

Avtalsrattsligt kan forvarvarens stallning ses som mer oklar an overlat-
arens. Nar det framstar som oklart om det foreligger en dvergang i Di-
rektivets mening, innebdr detta &ven en oklarhet om det féreligger en
arbetsrattslig relation. Oklarheten kan ses som ineffektiv och ett argu-
ment mot att inga en avtalsrelation med huvudmannen i en entreprenad.
Formodad forvarvare far dock sallan problem med att ha en partsstall-
ning. Sa snart nagon initierar en forhandling eller en talan om att det
skulle foreligga en Gvergéng av verksamhet har eventuell forvarvare
automatiskt en partsstélining.

Arbetsgivarbegreppet som sadant kan lattare problematiseras i relat-
ionen mellan forvarvare och arbetstagare kontra Gverlatare och arbets-
tagare. Det skydd som Direktivet avser att ge innebdr en utstrackning
av arbetsgivaransvaret for framst férvarvaren. Overgangen sker oavsett
om detta ar onskvart for forvérvaren eller inte. Situationen ar darmed
mycket annorlunda mot nér forvérvaren sjélv anstéller och i och med
det dven styr vilka anstéllda som anses gynna verksamheten. Man kan
har tala om att EU-ratten konstruerar ytterligare en relation, den mellan
arbetstagaren och den verksamhet som forvérvaren har tagit dver.*

3.4.3 Arbetstagare

En forutsattning for overgdng av verksamhet ar dven att det finns an-
stéllda som kan 6vergd, men arbetstagarbegreppet inom EU har inte
getts ett gemensamt innehall. Definitionen av vem som &r att se som
arbetstagare var initialt till viss del oklar men kom att faststéllas via
praxis fran EUD.

33 C-344/18 1SS Facility Services.

34 Se Selberg, 2017, s. 474.

35 Case 19/83 Wendelboe. Mélet visar att endast de som ar anstéllda hos overlataren vid sjalva
dvergangen omfattas. Spraklig uttolkning, bade i generaladvokatens yttrande och i domen, lan-
dar i att det &r anstéliningsforhallandet som maste foreligga inte bara réattigheter och skyldig-
heter generellt. Detta blir ddrmed uttolkningen av Overlatelsedirektivet 77/187:s skrivning “The
transferor’s rights and obligations arising from a contract of employment or from an employ-
ment relationship existing on the date of the transfer within the meaning of Article 1(1) shall,
by reason of such transfer, be transferred to the transferee.”

36 Jaspers, m.fl., 2019, s. 42.
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EUD hade i tidigare mal rérande andra delar av unionsritten fastslagit
att begreppet arbetstagare ar av speciell gemenskapsrattslig betydelse
och inte far definieras av olika medlemslander var for sig.s” Arbetsta-
gare enligt Art. 45 ses som ett begrepp som ska tolkas entydigt inom
gemenskapen.

I Mal C-66/85 Lawrie-Blum tolkades huruvida en lararkandidat som
genomgick en av skolmyndigheten dvervakad kurs i pedagogik hade
stéllning som arbetstagare. Domstolen uppstallde tre kriterier:

e Arbetet utfors for ndgon annans rakning.
o Den som utfor arbetet & under arbetsledning.
e Arbetet sker mot vederlag.

EUD:s praxis ledde fram till Art. 45 FEUF%, som vill tillférsékra en
bred uttolkning av vem som faller under arbetstagarbegreppet vid be-
aktande av den fria rorligheten. Samma breda definition av arbetstagar-
begreppet har anvants av EUD betraffande sérskilt viktiga sociala rat-
tigheter, t.ex. Art. 157 FEUF om lika l6n fér méan och kvinnor.« Aven
betraffande konkurrensrétt har det funnits ett intresse att ha en bred de-
finition. | tidig praxis klargjorde EUD att konkurrensrétten inte kan ut-
strackas till kollektivavtal som ingétts for att forbattra anstalldas arbets-
forhallande. Fragan som behandlades var om en tjanstepensionsfond
ar ett foretag i den mening som avsags i konkurrensratten, vilket EUD
kom fram till att det inte var, eftersom syftet var ett annat.«

Arbetstagarbegreppet har dock utstréckts till att &ven i vissa fall omfatta
sjalvanstéllda i EUD:s praxis, som darmed inte alltid faller under kon-
kurrensrattens foretagarbegrepp beroende péa grad av sjalvstandighet

37 Case 53/81 Levin mot Secretary of State for Justice, ECLI:EU:C:1982:105 (Mal Case 53/81
Levin).

3 Case 66/85 Lawrie-Blum mot Land Baden-Wirttemberg, ECLI:EU:C:1986:284 (Mal C-
66/85 Lawrie-Blum).

39 Se aven Europaparlamentets och Rédets forordning (EU) nr 492/2011 av den 5 april 2011
om arbetskraftens fria rorlighet inom unionen.

40.C-256/01 Debra Allonby mot Accrington & Rossendale College, Education Lecturing Ser-
vices, trading as Protocol Professional och Secretary of State for Education and Employment,
ECLI:EU:C:2004:18 (Mal C-256/01 Debra Allonby).

41 C-67/96 Albany International BV mot Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie,
ECLI:EU:C:1999:430 (M4l C-67/96 Albany).

42MilC-67/96 Albany p. 59. Kollektivavtal som har slutits mellan de organisationer som foretra-
der arbetsgivarna respektive arbetstagarna har visserligen ett visst inneboende konkurrensbe-
grinsande inverkan. Det socialpolitiska syftet med sddana avtal skulle emellertid allvarligt
aventyras om arbetsmarknadens parters gemensamma strévan att vidta atgarder som forbattrar
anstallnings- och arbetsforhallandena skulle omfattas.
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och om man kommer att ingd i samma ekonomiska enhet* som de an-
stallda.«

Arbetstagarbegreppet har i dvriga socialréttsliga direktiv fatt andra de-
finitioner. Ett direktiv, Halsa och sakerhet pa arbetsplatsen,* ger en helt
egen definition av vem som é&r att betrakta som arbetstagare. En del di-
rektiv ger ingen definition alls, medan andra hanvisar till det nationella
arbetstagarbegreppet. Detta kan ge upphov till nationella skillnader i
tolkningen av vem som omfattas av skyddssyftet i egenskap av arbets-
tagare, men EUD har klargjort att medlemsstaterna i de direktiv som
hanvisar till ett nationellt arbetstagarbegrepp inte far exkludera katego-
rier av arbetstagare som avses skyddas av det enskilda direktivet.4 Ar-
betstagarbegreppet har pa senare tid fatt en ny utveckling via forslaget
till det s.k. Plattformsdirektivet dar ingéende diskussioner har skett be-
traffande hur detta paverkar den svenska modellen.+

Arbetstagarbegreppet vid dvergdng av verksamhet har i praxis fran
EUD och sedan i de tva senaste direktiven fatt en nationell avgrans-
ning. | Direktivet Art. 2 1 d) klargdrs att arbetstagare &r varje person
som i den berorda medlemsstaten atnjuter skydd som arbetstagare en-
ligt nationell reglering av anstallningsforhallandet. Direktiv ska inte
heller paverka nationell lagstiftning nar det géller definitionen av an-
stallningsavtal eller anstéllningsférhallanden. Men medlemsstaterna
far inte utesluta anstéllningsavtal eller anstallningsforhallanden fran
detta direktivs rackvidd enbart pa grund av antalet arbetstimmar som
utfors eller ska utforas, att anstallningsforhallandet ar tidshegransat

43 Se skrivningen i Teun s. 43 som hanvisar till kap. 5 och 9.

4 C-413/13 FNV Kunsten Informatie en Media mot Staat der Nederlanden,
ECLI:EU:C:2014:2411 (Mal C-413/13 Kunsten). Domens sammanfattning: “Unionsratten ska
tolkas s4, att en bestimmelse i ett kollektivavtal, som den i det nationella malet, om att egenfo-
retagare som tillhandahaller tjénster och som &r anslutna till en av de avtalsslutande arbetsta-
garorganisationerna och som pa grundval av ett uppdragsavtal utfor samma arbete t en arbets-
givare som dennes anstallda ska erhdlla en viss lagsta erséttning, inte omfattas av tillampnings-
omrddet for artikel 101.1 FEUF om, och endast om, personerna i frga ar “falska egenforeta-
gare”, det vill saga tjansteleverantdrer som befinner sig i en situation som &r jamférbar med den
situation som de anstallda arbetstagarna befinner sig i. Det ankommer pa den nationella dom-
stolen att gdra denna beddmning.”

4 Directive 89/391/EEC — OSH “Framework Directive”.

4 (C-216/15 Betriebsrat der Ruhrlandklinik gGmbH mot Ruhrlandklinik gGmbH, E-
CLI:EU:C:2016:883 (Mal C-216/15 Betriebsrat der Ruhrlandklinik). Domens sammanfattning
“Artikel 1.1 och 1.2 i direktiv 2008/104 ska tolkas s, att Direktivet ar tillampligt pa det fallet
att en ideell forening i utbyte mot ekonomisk erséattning stéller en av sina medlemmar till for-
fogande for ett kundforetag for att dér priméart och under dess ledning tillhandahélla en arbets-
prestation mot 16n, nar denna medlem &r skyddad i denna egenskap i den berérda medlemsstaten
— vilket ankommer pa den hanskjutande domstolen att préva — och detta &ven om medlemmen
inte har stallning som arbetstagare i nationell ratt av den anledningen att denne inte har ingatt
ett anstéllningskontrakt med féreningen.”

47 Europaparlamentets och radets direktiv om battre arbetsvillkor for plattformsarbete. Se dven
Charlotta Asplund, Riksdagsutskott vill underkénna ny EU_reform https://www.europaporta-
len.se/2022/02/riksdagsutskott-vill-underkanna-ny-eu-reform (besokte 5 dec. 2023). Rédet an-
tog sin stdndpunkt den 12 juni 2023. De nya reglerna maste forhandlas fram med Europaparla-
mentet innan de kan bli EU-lagstiftning.
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eller tillfalligt enligt Art. 1.2 i direktiv 91/383/EEG. Detta galler ocksé
om det foretag, den verksamhet eller del av ett foretag eller en verk-
samhet som 6verlats &r, eller ar del av, en verksamhet som hyr ut ar-
betskraft.«

Orsaken till att arbetstagarbegreppet pa detta satt till stora delar ges en
nationell avgransning kan ses utifran granserna for Direktivets skydds-
syfte. Behovet av skydd for arbetstagarbegreppet vid dvergang av verk-
samhet ses inte som lika langtgaende som i delar av 6vrig socialratt.

I Case 105/84 Foreningen af Arbejdsledere i Danmark kom i stéllet
skiljelinjen att dras mellan &gare och arbetstagare betraffande uttolk-
ningen av vilken reglering som skulle styra arbetstagarbegreppet. Malet
ror bl.a. om Mikkelsen ska ses som anstalld eller som dgare efter dver-
gangen, eftersom han d& kom att 4ga en stor andel samt sitter i foreta-
gets styrelse.

Har stélls det skydd som Direktivet ska ge arbetstagare mot vad som
inte kan ses som skyddsvért i ett 4gardvertagande. Arbetstagarbegrep-
pet diskuteras av domstolen dels utifrdn huruvida arbetstagaren ar un-
derordnad arbetsledning, dels utifrdn om &gande ar férenat med ett be-
stimmande inflytande.#

Domstolen konstaterar att definitionen av vem som &r att se som arbets-
tagare inte ar faststalld i det ddvarande direktivet men att tolkningen bor
ske utifran vad som begreppet generellt bor ticka i sitt sammanhang
samt utifran vad det tacker i EU-ratten i dvrigt samt i medlemsstaterna. s

Slutsatsen blir darmed att en arbetstagare maste kvarstd som arbetsta-
gare dven efter dvergangen for att kunna omfattas av Direktivets skydd.
Har personen i stallet kommit att ses som arbetsgivarforetradare genom

48 Se Direktivet Art. 2. Se aven (81) Mal C-550/19 EV mot Obras y Servicios Publicos SA,
Acciona Agua SA, ECLI:EU:C:2021:514 (Mal C-550/19 EV ).

4 Se (5) Case 105/84 Foreningen af Arbejdsledere i Danmark mot Danmols Inventar,
ECLI:EU:C:1985:331 (Mal Case 105/84 Foreningen af Arbejdsledere i Danmark) p. 20-21:
“The Commission observes in the first place that it is necessary to establish a Community def-
inition of the term ‘employee’ within the meaning of Directive No 77/187. It takes the view
that the term covers any person who in return for remuneration carries out work on behalf of,
and as the subordinate party in a relationship with, another person. That definition does not
mean that a person cannot be regarded as an employee within the meaning of the directive
because he possesses a certain, or even a substantial, shareholding in the undertaking. On the
other hand, the directive does not apply where the person’s position in the undertaking is such
that he is no longer the subordinate party in an employment relationship.”

50%23...In order to establish its meaning it is necessary to apply generally recognized principles
of interpretation by referring in the first place to the ordinary meaning to be attributed to that
term in its context and by obtaining such guidance as may be derived from Community texts
and from concepts common to the legal systems of the Member States.”
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ett &gande forenat med ett stort inflytande foreligger inte skyddsbe-
hov.5

Efter EUD:s generella beddmning av huruvida ett skyddsintresse fo-
reldg for Mikkelsen att ses som arbetstagare inte fanns vara uppfyllt blir
i stallet liknande situationer beroende av nationell réatts bedémning av
arbetstagarbegreppet och det skydd som begreppet ges i nationell ratt.s
Domen betonar dock att bedémningen maste vara reell och inte en kon-
struktion for att undga 6vergang.s Har kan man ifragasatta om man pa
motsvarande satt kan hitta en skyddsvard karna som &r svar att kranka
och en mer perifer rattighet som lattare kan asidosattas?

Nér ett grundldggande begrepp sdsom “arbetstagare” knyts till nationell
ratts avgransning innebér det som tidigare namnts att skyddsnivan kan
vara skiftande. Hur har EUD generellt forhallit sig till direktivs skydds-
syfte for arbetstagare? Har kan tva olika linjer skonjas: Behovet av
unionsdvergripande skydd och ett skydd avpassat efter nationellt regel-
verk dar effekterna kan delas upp pa foljande vis:

-Unionsévergripande skydd av arbetstagarbegreppet
I Case 53/81 Levin klargors att arbetstagarbegreppet (worker)s inte fick
avgransas genom dess nationella definition eftersom detta skulle kunna

51 Se Case 105/84 Foreningen af Arbejdsledere i Danmark, p. 12 f. “For those reasons it must
be held in reply to the first question that Article 3 (1) of Council Directive No 77/187 of 14
February 1977 must be construed as not covering the transfer of the rights and obligations of
persons who were employed by the transferor at the date of the transfer, but who, by their own
decision, do not continue to work as employees of the transferee.” Se dven p. 26 samma dom
betraffande att Direktivets skydd far ses som endast partiellt eftersom definitioner | stor ut-
strackning lamnas till nationell ratt.

52428 In reply to the second question it must therefore be held that the term ‘employee within
the meaning of Directive No 77/187 must be interpreted as covering any person who, in the
Member State concerned, is protected as an employee under national employment law. It is for
the national court to establish whether that is the case in this instance.”

53 Article 1(1) of council directive no 77/187 does not apply to the transfer of an undertaking,
business or part. Of a business where the transferor has been adjudged insolvent and the under-
taking or business in question forms part. Of the assets of the insolvent transferor, although the
member states are at liberty to apply the principles of the directive to such a transfer on their
own initiative. However, the mere fact that the transfer has occurred after the transferor has
suspended payment of its debts is not sufficient to exclude the transfer from the scope of the
directive. Article 3(1) of council directive no 77/187 must be construed as not covering the
transfer of the rights and obligations of persons who were employed by the transferor at the
date of the transfer, but who, by their own decision, do not continue to work as employees of
the transferee. Den resa som EUD bdrjar redan i Case19/83 Wedelshoe dér en avgransning gérs
till nationell ratt for vem som &r att se som anstalld under ett insolvensférfarande tas i detta mal
vidare till att helt avgrinsa arbetstagarbegreppet till det nationella, s& lange det inte sker i syfte
att undkomma Overlatelsedirektivet 77/187. Domen klargor dérmed att arbetstagarbegreppet i
detta direktiv, till skillnad mot nar det rér den fria rorligheten, endast &r partiellt harmoniserat
och i forsta hand avgransas av nationell lag.

54 Det kan noteras att den engelska versionen av direktiv 77/187, anvander ordet “employee”
och inte “worker” som i fordraget.”Whereas it is necessary to provide for the protection of
employees in the event of a change of employer, in particular, to ensure that their rights are
safeguarded;” Medan i Consolidated versions of the Treaty on European Union and the Treaty
on the Functioning of the European Union begreppet skiftar “Title iv free movement of persons,
services and capital Chapter 1 Workers.” (min markering) varvid begreppet far flera
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leda till minskad rérlighet genom att vissa grupper undantogs. | stéllet
skulle begreppet ges en innebdrd i unionsrétten for att undvika miss-
bruk.

-Nationell definition av arbetstagarbegreppet

Tolkningen av Direktivets skrivning att det var den anstéllde arbetsta-
garens stéallning som skyddas, var att det nationella arbetstagarbegrep-
pet blir avgérande for huruvida den anstéllde ska omfattas av Direkti-
vets skydd.= Detta eftersom fokus l&aggs vid att det &r anstélliningsfor-
hallandet som sddant som ska Gverforas och inte i forsta hand att det
ska ske via en unionsgemensam bedémning av vem som omfattas. Ef-
fekten blir darmed att skyddssyftet sanks i jamforelse med det som ut-
talas i Levin betraffande fri rorlighet. Eftersom gransdverskridande
dvergang av verksamhet till stor del berdr fri rérlighet kan detta fore-
falla markligt.

N&r EUD viljer att bortse ifran den unionsovergripande definitionen av
arbetstagarbegreppet, till forman fér en nationell definition vid prév-
ning av huruvida 6vergang foreligger, ar det en tydlig markering, att
man ser regleringen om Gvergang av verksamhet som nagot som inte
inverkar pa den fria rorligheten.

Arbetstagarbegreppet har betraffande dvergang i stallet behovt uttolkas
betraffande vem som ar skyddsvérd i Direktivets mening. Men dven om
arbetstagardefinitionen ar en fraga for medlemsstaterna sa finns det som
tidigare ndmnts begrénsningar i hur medlemsstaterna kan bestdmma be-
greppet. Direktivet fastslar att undantag inte far géras for att utesluta
anstallningsavtal eller anstallningsforhallanden fran Direktivets rack-
vidd enbart pa grund av antalet arbetstimmar, tidsbegransade anstall-
ningarss och att anstéllningsférhallandena ar tillfalligas’och det foretag,
den verksamhet eller den del av ett foretag eller en verksamhet som
overlats &r, eller ar del av, en verksamhet som hyr ut arbetskraft och
som &r arbetsgivaren.s

tolkningsmajligheter. | svensk rétt anvands dock begreppet “arbetstagare” bade i fordragséver-
séttningen och i direktiv 77/187.

55 Case 105/84 Foreningen af Arbejdsledere i Danmark, p. 26: It is clear from those provisions
that Directive No 77/187 is intended to achieve only partial harmonization essentially by ex-
tending the protection guaranteed to workers independently by the laws of the individual Mem-
ber States to cover the case where an undertaking is transferred. Its aim is therefore to ensure,
as far as possible, that the contract of employment or the employment relationship continues
unchanged with the transferee so that the employees affected by the transfer of the undertaking
are not placed in a less favourable position solely as a result of the transfer. It is not however
intended to establish a uniform level of protection throughout the Community on the basis of
common criteria.

56 Enligt Art. 1.1 i radets direktiv 91/383/EEG av den 25 juni 1991 om komplettering av atgar-
derna for att framja forbattringar av sakerhet och hélsa pé arbetsplatsen for arbetstagare med
tidsbegransat anstéliningsforhéllande eller tillfalligt anstéllningsférhéllande.

57 Enligt Art. 1.2 i direktiv 91/383/EEG.

%8 Direktivet Art. 2:2.
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Praxis visar dven en begransning genom att inte tillita undantag som
underminerar Direktivets syfte att skydda arbetstagare. Att undanta VD
och styrelseledamoéter fran arbetstagarbegreppet for insolvens gar dare-
mot bra, eftersom dessa anses ha ett storre ansvar for insolvens upp-
kommande och darmed inte vara skyddsvarda i Direktivets mening.s
Av rattssakerhetsskal maste dock undantag fran arbetstagarbegreppet
vara lagstadgade, och inte enbart framgé av praxis.s°

3.5 Entreprenadens aktorer

Entreprenaden utgér ofta en atypisk eller alternativ organisationsform
pa sa satt att den som &r arbetsgivare for personalen i entreprenaden inte
alltid &r den som arbetsleder och att arbetet oftast inte utfors i arbetsgi-
varens lokaler.st En vanlig form av entreprenad &r insourcing dar per-
sonalen utfor arbetet hos huvudmannen, ofta dven bendmnt driftentre-
prenad eller tjansteentreprenad.

Personalen som utfor arbete &r inte utvald av verksamhetens dgare eller
foretradare for att vara sérskilt lampade att utfora vissa speciella syss-
lor. Styrsystemen for personalledning blir annorlunda nar det ar négon
annans personal som utfoér arbetet. Normalt tar en huvudman in en ent-
reprenad for att antingen spara pengar eller slippa ett arbetsgivaransvar.
Verksamhetens avgransning paverkas av hur arbetet utfors. Men hur
kommer detta att inverka pa skyddssyftet? Delkapitel 3.5 vill visa hur
en reglering som den i Direktivet, som bygger pa konventionella orga-
nisationsformer och begrepp, paverkas nar det &r en entreprenad som
dvergar.

Kapitlet behandlar forst de forutsattningar som maste foreligga for en
entreprenad for att darefter granska begreppen overlatare och forvar-
vare vid 6vergang av entreprenad.

3.5.1 Entreprenadens forutsattningar

Huvudman ar, betraffande entreprenader, en beteckning pd den som
&ger, foretrader eller organisatoriskt sett ansvarar for en verksamhet,
d.v.s. den som tar in entreprenaden. Det kan vara en fysisk eller en ju-
ridisk person. | praktiken kan det vara t.ex. ett foretag, en forening eller
en kommun.

59 C-101/21 HJ mot Ministerstvo prdce a socidlnich véci mot Tjeckien, ECLI:EU C:2022:356.
60 (82) Mal C-237/20 Federatie Nederlandse Vakbewegning mot Heiploeg Seafood Internat-
ional BV och Heitrans International BV, ECLI:EU:C2022:321 (Mal C-237/20 Federatie Ne-
derlandse Vakbewegning).

61 Med undantag for outsourcing dér arbetsuppgiften laggs ut att utforas hos entreprencren, t.ex.
callcenter.
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Huvudmannen valjer att anlita en entreprenad, vilket kan ske nationellt
eller genom nationsoverskridande kontrakt. | utstationeringslagens 4 §
regleras bl.a. den situation att en arbetsgivare for egen rakning och un-
der egen ledning sander ut hos sig anstélld arbetstagare till Sverige en-
ligt avtal med en tjanstemottagare i Sverige. Detta brukar bendmnas
entreprenadfallet.c2 Att arbetstagaren star under arbetsgivarens ledning
ska dock inte tolkas som en direkt arbetsledning utan mer som ett orga-
nisatoriskt ansvar.

Huvudmannen kan vélja att lagga ut hela eller delar av sin verksamhet
pé entreprenad. | privat sektor kan stora delar av verksamheten laggas
ut men det kan fortfarande finnas krav pé att t.ex. vissa arbetsrattsliga
och skatterattsliga funktioner kvarstér hos huvudmannen. | offentlig
sektor styrs verksamheten ofta av ett regelverk som klargér vad som
kan bli foremal for huvudmannabyte och for entreprenad. Inom t.ex.
kommunal verksamhet gors skillnad pa s.k. obligatorisk och fakultativ
verksamhet dar endast den fakultativa verksamheten kan bli féremal for
huvudmannabyte. En entreprenad kan dock férekomma inom bade ob-
ligatorisk och fakultativ verksamhet, men dar begrénsningarna i stéllet
kan vara betréffande t.ex. att lagga ut myndighetsutévning.s

Entreprenad kan beteckna manga former av konstellationer och kan i
vissa ldgen vara svéra att skilja fran inhyrning av personal. Begreppet
tacker det som kallas totalentreprenad, dar huvudmannen &tar sig ett
kontraktsansvar gentemot slutmottagaren saval som gentemot sjalv-
standiga delentreprenader som agerar fristdende fran 6vrigas arbete. F6-
retagsekonomiskt skiljer man pa out- och insourcing, beroende pa om
man lagger ut verksamhet att utforas utanfor verksamheten eller tar in
entreprenaden inom verksamheten.

Selberges skiljer pa om arbetsledningen ligger kvar eller inte och om
den utnyttjas hos det foretag som skickar ut en viss arbetstagare vilket
aven galler ratten att kontrollera arbetets utforande. Om

62 Nystrém, 2021, s. 181.

83 Nystrom, 2021, s. 167. Se dven Mijke Houwerzijl: “Although the worker remains linked to
his initial employer, it is true that the actual work is provided by the employer in the host Mem-
ber State for the needs of his company and it is carried out under his control and direction. The
worker made available is hired in the same way as a local worker and thus directly competes
with local workers on the labour market of the receiving Member State, which inevitably has
consequences for that market”, Houwerzijl, Mijke, ‘Regime shopping” across (blurring) bound-
aries’ i Evju, Stein (red), Regulating Transnational Labour in Europe: The quandaries of mul-
tilevel governance (Skriftserie nr. 196 ed., s. 95-130). [Chapter 3] (Department of Private Law
Skriftserie; No. 196). UiO 2014.

64 Se Madell, Tom, “Socialtjanst pa entreprenad: kan utredningar inom individ- och familje-
omsorg dverldmnas till enskilda utan sarskilt stéd av lag?’, Férvaltningsrattslig Tidskrift, ISSN
0015-8585, s. 15-46, 2003. Se aven Lansrattens dom, malnummer 6565-01, samt prévningstill-
sténd fran Stockholms Kammarratten malsnummer 287-2002, om att Stockholms stad inte fick
lagga ut socialndgmndens verksamhet pé entreprenad eftersom myndighetsbeslut méste fattas av
huvudmannen &ven om verkstalligheten kan ske hos entreprendr.

%5 Selberg, 2017, s. 61 ff.
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arbetsledningen ligger kvar ror det sig enligt Selberg om entreprenad,
samma galler om ett foretag koper in en viss avgransad tjanst. En hard
styrning av arbetsstyrkans utformning, t.ex. betrdffande antal arbe-
tande, anser Selberg kan tala for inhyrning. Detta tyder han &ven till att
en starkt integrerad arbetsprocess i praktiken omdjliggor férekomsten
av en entreprenadrelation”.s Bade inhyrning och entreprenad definieras
av att arbetstagaren utfor sitt arbete i en arbetsorganisation dar personen
inte ar anstalld men, till skillnad fran entreprenad, definieras inhyrning
i lagstiftningen. Selberg konstaterar att skillnaden mellan att hyra in
en viss funktion, t.ex. en ekonomichef, eller att kontraktera en ekono-
michef som konsult frdn en konsultbyra, d.v.s. entreprenad, inte alltid
ar latt att dra och att entreprenadbegreppet skulle tjana pa att tydliggo-
ras.® Selberg konstaterar dven att huvudmannen for verksamheten och
entreprendren kan bilda en sammanflatad verksamhet déarmed och en
“ekonomisk enhet”. e

For detta arbete blir det dock relevant att betrakta entreprenaden i en
annan arbetsrattslig kontext — 6vergéng av verksamhet i privat eller
kommunal/regional verksamhet. Har kan entreprenaden agera sjélv-
standigt utifran ett uppdrag fran en huvudman, en s.k. driftentreprenad,
vilket kan ske bade inom och utanfor verksamhetens lokaler. Arbetsta-
garna &r anstallda och arbetsleds till viss del av entreprendren, men det
kan dven finnas utrymme for arbetsledning frdn huvudmannen inom
kontraktets ramar. Foéreliggande arbete kommer huvudsakligen att be-
handla driftentreprenader inom entreprenadbegreppet, d.v.s. den situat-
ion att huvudmannen lagger ut driften av hela eller delar av en viss verk-
samhet pa en eller flera entreprendrer.

Verksamheten kan utgéra huvudmannens huvudsakliga verksamhet el-
ler vara en stodverksamhet i syfte att tillhandahélla viss service. For
kommuner &r det oftast den senare typen av dvergang som har ett in-
tresse, d.v.s. att kommunen lagger ut viss serviceverksamhet pa entre-
prenad, t.ex. stddning.™

I princip kan tre olika situationer uppsta dar det skulle kunna bli frga
om en 6vergang av entreprenadverksamhet i syfte att tillhandahélla viss
service till huvudmannen:™

e Nar huvudmannens egen serviceverksamhet laggs ut for forsta gdngen
till en ny utférare (en entreprendr).

66 Selberg, 2017, s. 65, se &ven den hanvisning som dar gors till Prop. 1970:166 s. 22 f.
67 Lag (2012:584) om uthyrning av arbetstagare, s. 99.

68 Selberg, 2017, s. 68 och dar refererade SOU 2014:55 s. 51.

9 Selberg, 2017, s. 62-63.

70 Se mer om entreprenadbegreppet i kommun och region i kap. 11-12.

1 Det som i Storbritannien gér under beteckningen “Service provision change”.
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e Nar det sker ett byte av entreprendr som utfor serviceverksamheten,
oftast efter upphandling.

e Nir huvudmannen atertar verksamheten frén entreprendren for att
sjélv driva den.

Naturligtvis skulle dven delmoment av dessa situationer kunna uppsta
sdsom att huvudmannen aldrig har haft verksamheten i egen regi men
valjer att i stéllet for att "kopa in tjansten” starta upp en egen service-
verksamhet, dar arbetet avgrinsas och utférs pa precis samma sétt.
Detta har i praktiken uppkommit betraffande olika typer av teknikan-
vandning.™

3.5.2 Overlatare, forvarvare och huvudman vid entreprenad

Entreprenader har behandlats av EUD i flera fall, dar det framgar att en
verksamhet som bedrivits pa entreprenad, och som senare kommer att
bedrivas av huvudman eller annan entreprendr, kan omfattas av Direk-
tivet.” Men vem ses som Overlatare, huvudmannen eller den gamla ar-
betsgivaren (entreprendren)? Har uppstar ofta en skillnad mellan den
juridiska eller fysiska person som forst svarar for verksamheten (hu-
vudmannen) och den juridiska eller fysiska person som tar éver utfo-
randet av driften. Huvudmannen bestar vid varje férandring medan ar-
betsgivarskapet 6vergar vid en verksamhetsforandringen.

Diagram 6ver ett entreprenadbyte

Fas 1: Stddning pa verksam X, som
tidigare utforts i huvudmannens regi,
laggs ut pa upphandling.

Fas 2: Entreprnér 1 och 2 tar dver Entr8pren6r Entreprenbr
huvudmannens stadning. 1 2

Fas 3: Ny upphandling leder till att de
nya entreprendrna 3 och 4 tar éver
entreprendr 1:s verksamhet och den

Entreprencr Entreprencdr Entreprendr

nya entreprendr 5 tar éver efter 3 4 5
entreprendr 2.

72 Intervju, S6derl6f, Goran, Jurist, Tidigare SKL (SKR) 2019.

73 Se t.ex. Case 287/86 Landsorganisationen i Danmark, p. 13. Harav foljer att i den man som
den till vilken upplatelsen skett i enlighet med upplatelseavtalet far stallning som arbetsgivare
i ovan angiven mening, ska upplatelsen betraktas som en dverlatelse av ett foretag till en annan
arbetsgivare genom en lagenlig Gverlatelse, i den mening som avses i Art. 1.1 i Direktivet.
Foljaktligen ska &ven upplatarens ¢vertagande av driften betraktas som en 6verlételse av ett
foretag till en annan arbetsgivare genom en lagenlig 6verlatelse i den mening som avses i Art.
1.1 i Direktivet, i den man som 6vertagandet i fraga medfor att den till vilken upplételsen skett
forlorar sin stallning som arbetsgivare och dgaren aterfar denna stallning.
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Vid fas 1 s& ar huvudmannen arbetsgivare och svarar for drift, finan-
siering och det ansvar som féljer med huvudmannaskapet. Huvud-
mannen blir ocksa Gverlatare gentemot kommande forvarvare.

Vid fas 2 har arbetsgivarskapet 6vergatt till entreprendr 1 och 2 for
den personal som f6ljt med verksamheten fran huvudmannen. Verk-
samheten kan dock fortfarande bedrivas hos huvudmannen.

Vid fas 3 dvergar arbetsgivarskapet vid dvergang av verksamhet
mellan entreprendrer. Den personal som tidigare har arbetat hos
entreprendr 1 kan nu aterfinnas hos antingen entreprendr 3 eller 4
om personen har valt att ga over.

Avtalsforhallandet foreligger & andra sidan inte mellan den gamle och
den nya entreprendren, utan i stallet mellan huvudmannen for verksam-
heten och antingen den gamla eller den nya entreprenéren. Huvudman-
nen blir pa detta satt spindeln i natet som gor 6vergangen majlig. Om
det inte foreligger samma huvudman fér verksamheten blir inte sam-
bandet tydligt.

Jamfor situation 1 och 2:

1. Ett sjukhus har lagt ut sin cafeteria pa entreprenad. Sjukhuset byter
efter ndgon tid entreprendr och, forutsatt att identitet i verksamhet
foreligger och att cafeterian kan ses som en egen ekonomisk enhet, ar
detta att se som Gvergang av verksamhet enligt domstolens praxis.

2. Bredvid det sjukhus som omnamns under punkt 1 byggs en ny
cafeteria som konkurrerar ut sjukhusets egen cafeteria, sa att denna
laggs ner. Har har ingen 6vergéng skett trots att verksamhetens art och
kundkretsen férmodligen & desamma. Den nya cafeterian kan
sékerligen kopa sjukhuscafeterians materiella utrustning, ta éver en
del av personalen, m.m. utan att det ses som 6vergéng av verksamhet.
Detta géller oavsett om den nya cafeterian startar efter nedlaggning
av sjukhusets cafeteria. Det finns inget avtalsrattsligt ssmband ens via
ndgon huvudman, och darmed ar det inte mojligt att betrakta
situationen som Gvergdng av foretag eller verksamhet enligt
Direktivet.

Krévs det alltid en gemensam huvudman? Skulle en dominerande leve-
rantdr kunna ge samma avtalsrattsliga samband? Beténk foljande hypo-
tetiska exempel; det ar endast en cafeteria i varje omrade som far sélja
ett visst, mycket inarbetat glassmarke. Glassen ar sé eftertraktad att rat-
ten att sélja glassen ar helt avgérande fér om verksamheten ska kunna

74 Forutsttningen dr, som antyds i texten, att det just ar att se som en dvergang av verksamhet.
Alla entreprenadbyten &r inte 6vergéngar i Direktivets mening.
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existera eller inte. Om glassbolaget drar in forsaljningsrattigheterna for
sjukhuscafeterian och i stallet later den nya cafeterian sélja glassen, ar
detta att se som Gvergang?

Glassbolagets handlande blir det som faktiskt avgér att en verksamhet
laggs ner och en annan Gppnas, men det ar dnda svart att se glassforsalj-
ningen som en egen verksamhet i cafeterian — detta &r dock ett grénsfall.
Om det foreldg en licens att tillverka en produkt som gar 6ver fran ett
foretag till ett annat pd samma satt, skulle férandringen mycket val
kunna ses som Gvergang av verksamhet, forutsatt att Gvriga forhallan-
den som ar nodvandiga for overgang foreligger.

I M&l C-29/91 Redmond Stichting ges ytterligare en aspekt av detta.
Har 6verfors ett kommunalt bidrag frén en stiftelse till en annan med
samma verksamhetsinriktning, och detta sags av EUD som Gvergang
av verksamhet. Det avtalsrattsliga sambandet &r har &n mer forsvagat
eftersom kommunen endast ar bidragsgivare, om n stiftelsens ende
sddan. Darmed tyckte man sig kunna stodja den verksamhet som
man sag som mest andamalsenlig.

Det blir darmed inte forekomsten av ett avtalsréttsligt samband mel-
lan den gamla och nya arbetsgivaren som blir avgérande, eftersom
de fortfarande ar en och samma arbetsgivare. Inte heller kan vi se tva
olika avtalsparter i begreppen overlatare och forvarvare, eftersom
dven dessa &r samma juridiska person. Overgéng av verksamhet kan
darmed ses pa tva olika satt; direkt samband och indirekt samband.

Forvarvaren som arbetsgivare

Nar Direktivet tillampas pa en 6vergéng av entreprenad eller inhyrd
verksamhet ar forvarvaren annu langre ifran att sjalv kunna styra vilka
personer som kommer att bli anstéllda i forvarvarens verksamhet.

Det ar darmed inte frdga om ett rakt funktionellt arbetsgivarbegrepp,
dar den som utdvar arbetsgivarens maktbefogenheter blir barare av ar-
betsgivaransvaret och dér utvéxlingen &r att arbetsgivaren ges mojlighet
att ta vinsten av utfort arbete mot att ge arbetstagaren ett socialt skydd
under vissa forutséattningar och under viss period. | denna situation blir
det viktigt for arbetsgivaren att kunna styra ver vilka arbetstagare som
kommer in i verksamheten.

En traditionell kommunal driftentreprenad ger en situation dar entrepre-
noren hos Gverlataren har utdvat det formella arbetsgivarskapet och dar
dverlataren kan ha haft viss faktisk arbetsledning och visst ansvar for

75 Se C-171/94 och Mal C-172/94 Merckx., réttsfragan i malet kommer att utvecklas i kapitel
8.
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arbetsmiljon. Vid en 6vergdng av en driftentreprenad kommer forvar-
varen, om Direktivets forutsattningar ar uppfyllda, att bli bade formell
och faktisk arbetsgivare.

Entreprenad har blivit en viktig faktor for att hitta effektiva organisat-
ionsformer, b.la. genom en flexibilitet dar huvudmannen far stérre moj-
lighet att fokusera pa karnverksamhet eller vélja mellan olika utforar-
former. Samtidigt innebdr det ett externaliserat personalansvar som till
vissa delar kan strida mot ett skyddssyfte, om det inte kan motiveras
utifran naringsfrinet. EU-ratten gor i Direktivet en balansakt mellan
flexibilitet och effektivitet kontra de negativa effekterna for arbetsta-
garna med fragmentisering och externalisering.

EU-rétten laborerar med ett utkat arbetsgivarbegrepp men har samti-
digt valt att gora en sadan utokningen till en formaliserad rattsfoljd uti-
fran de i Direktivet givna rattsfakta och rattsfoljderna. EUD:s uttolk-
ning kommer dock att géra denna formalisering mer t6jbar. Men det &r
uppenbart bade utifrdn Direktivet och EUD:s praxis att skyddsvérdet
for arbetstagare har en gréans.

Entreprenadens forutsattningar maste ses i samband med Direktivets
regler om identitet i verksamhet och vad som kan utgéra en ekonomisk
enhet. Detta kommer att I6pande behandlas i avhandlingens del 2 och
sammanfattas i kapitel 12 och 14.

3.6 Arbetstagarens skydd vid en évergang

Som tidigare framgatt i detta kapitel ar det enbart den som definieras
som arbetstagare enligt nationell rdtt som omfattas av det skydd som
Direktivet ger.” Den som definieras som arbetstagare i en lagenlig ver-
gang som uppfyller Direktivets krav har ratt att valja om denne vill ga
oOver till forvarvaren eller inte. Art. 3.1 i Direktivet uppstaller inget hin-
der for en arbetstagare att vid tidpunkten fér 6vergangen motsétter sig
att anstallningsavtalet eller anstéllningsfoérhallandet 6vergar till forvar-
varen. | ett sddant fall ankommer det pd medlemsstaterna att faststalla
hur anstallningsavtalet eller anstallningsforhallandet ska tolkas.”

761 Art. 3.1 forsta stycket anges att “Gverlatarens réttigheter och skyldigheter pa grund av ett
anstallningsavtal eller ett anstallningsforhallande som galler vid tidpunkten for Gverlatelsen ska
till foljd av en sddan overlatelse Gvergd pa forvarvaren”. For praxis se t.ex. (77) Mal C-317/18
Cétia Correia Moreira mot Municipio de Portimdo, ECLI:EU:C:2019:499 (Mal C-317/18
Moreira), p. 39-40.

77 Se generaladvokatens talan i C-29/91 Redmond Stichting. Se dven Case 287/86 Landsorga-
nisationen i Danmark, p. 12, Case 324/86 Tellerup p. 9, (11) Case 101/87 P. Bork International
AJS, konkurs med ackord, m.fl. mot Foreningen af Arbejdsledere i Danmark, i egenskap av
ombud for Birger E. Petersen, och Jens E. Olsen m.fl. mot Junckers Industrier A/S,
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Det framgar dven av Férenade malen C-132/91, C-138/91 och C-139/91
Katsikas™ att Direktivet inte kan tolkas pa sa sétt att arbetstagaren skulle
vara skyldig att fortsatta sitt anstéllningsforhallande med forvarvaren.
En sadan skyldighet skulle strida mot den grundlaggande rattighet som
arbetstagaren har att fritt vélja sin arbetsgivare. Arbetstagaren kan dar-
med inte tvingas arbeta for en arbetsgivare som denne inte sjalv har
valt.® EUD har dock accepterat att medlemsstaterna utformat regle-
ringen i enlighet med sin egen arbetsrattslagstiftning sa lange skyddet
for arbetstagaren ar sakerstallt.= Detta har inneburit flera olika sétt att
hantera situationen dar en anstalld inte vill ga med 6ver till en forvar-
vare, antingen genom att betona arbetstagarens réatt att sdga upp sig eller
anse att anstallningen med Gverlataren bestér.s

Portugals tolkning 2008, att arbetstagaren ar en del av verksamhetens
tillgangar, gor att tolkningen snarare handlar om Gvergang av ett kun-
skapskapital &n huruvida arbetstagarens stéllning skyddas, dven om ar-
betstagarens ratt att sdga upp sig ger en méjlighet.# Detta visar tydligt
hur medlemsstaternas tolkning av vad som ar EU-réttens syften kan va-
riera inom EU.

I Mal C-242/09 Albron Catering visas en utvidgning av arbetstagarbe-
greppet utifran koncern. Arbetstagarna var anstéllda i ett personalbolag
i koncernen men fick anda rétt att dverga nar ett annat bolag i koncernen
Overgick, dar man faktiskt utférde sitt arbete, trots att de formellt inte
var anstéllda i detta bolag.

Nér en arbetstagare pa detta satt ar etablerad som part i en legitim Gver-
gang av verksamhet uppkommer aven ratten att fa behélla anstallnings-
villkoren i 6vergangen. Anstallningsavtalet och dess innehdll "are au-
tomatically transferred to the transferee by the mere fact of the trans-
fer”.s2 Om forvarvaren erbjuder samre villkor likstélls detta med att en
uppsagning har skett.2 Men eftersom skyddet hos férvérvaren blir be-
roende av nationell ratts méjlighet till forandring kan detta i praktiken

ECLI:EU:C:1988:308 (Mal Case 101/87 Bork) p. 13, och i Case 362/89 d’Urso, cit. op. 9. ‘the
purpose of the directive is to ensure, so far as possible, that the rights of employees are safe-
guarded in the event of a change of employer by enabling them to remain in employment with
the new employer on the terms and conditions agreed with the transferor.’

78 (15) Forenade malen C-132/91, C-138/91 och C-139/91 Grigorios Katsikas mot Angelos
Konstantinidis och Uwe Skreb och Giinter Schroll mot PCO Stauereibetrieb Paetz & Co. Nach-
folger GmbH, ECLI:EU:C:1992:517 (Férenade mélen C-132/91, C-138/91 och C-139/91 Kat-
sikas), p. 31-32.

9 Se &ven C-171/94 och Mal C-172/94 Merckx, p. 39.

80 Fgrenade malen C-132/91, C-138/91 och C-139/91 Katsikas, p. 35.

8L For en ingdende diskussion om olika regleringar betraffande arbetstagarens ratt att neka att
folja med till forvarvaren i Frankrike, Portugal, Sverige, Tyskland, Storbritannien och Ungern
se Hartzén, Ann-Christine, m.fl., ‘The Right of the Employee to Refuse to be Transferred. A
comparative and theoretical analysis’, EUI Working Papers LAW 2008/20.

82 Hartzén, 2008, s. 6.

83 Case 362/89 d’Urso.

84 Se t.ex. Mal C-172/94 Merckx.
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bli ganska urholkat. Bestammelserna ar daremot tvingande pa det sattet
att en arbetstagare inte kan avsta fran sina rattigheter om denne faktiskt
foljer med till forvéarvaren.s Tanken &r att forvarvaren inte ska kunna
gora nagra andringar i anstallningsvillkor som inte Gverlataren hade
kunnat goéra. Medlemsstaterna har dock frihet att reglera vad som ska
galla i den situationen att arbetstagarna av egen fri vilja avstar fran att
félja med till den nya arbetsgivaren.

Skydd ges dven via erk&nnande av fackliga réttigheter genom inform-
ation och forhandling. Information ska ges i god tid innan Gvergangen.
Informationen bér omfatta vad som kommer att hdnda med arbetstagar-
nas anstallningsvillkor enligt bade anstallningsavtal och kollektivavtal.
Overlataren ska enligt Direktivet lamna information i god tid innan
évergangen genomfars medan férvarvaren ar skyldig att lamna inform-
ation i god tid och i vart fall fore arbets- och anstéllningsvillkoren for
dennes arbetstagare direkt paverkas av dvergangen enligt Art. 7 i Di-
rektivet. Tidpunkten for nar forvéarvaren darmed ar skyldig att infor-
mera kommer att variera mycket utifran hur medlemslandet har valt att
implementera bestdmmelsen.

Det foreligger en skyldighet att samrada, for bade Gverlatare och for-
varvare vid planerade atgarder i forhallande till sina egna arbetstagare
enligt Direktivet. Det saknas dock klargorande praxis fran EUD vad
som avses med “planerade atgarder i férhallande till arbetstagare”.s” Ut-
tolkningen har i praktiken ofta skett nationellt i medlemslénderna.

I svensk ratt har t.ex. MBL.:s reglering om "viktigare férandring™ i 11 §
gjort att forhandlingsskyldighet kan foreligga vid ett dgarbyte eller en
utlaggning av verksamhet oavsett om det &r en 6vergang av verksamhet
i Direktivets mening, eller om det galler en arbetsgivare som ar bunden
av kollektivavtal. En arbetsgivare som &r, och brukar vara, obunden av
kollektivavtal har dock endast forhandlingsskyldighet om det &r en
overgang i laglig mening enligt 13 § 2 st. MBL. Forutséttningarna knyts
till att ratt aktorer foreligger samt att Direktivets forutsattningar for
évergang ar uppfyllda.

3.7 Partsbyte och uppsagningsférbud

Enligt Art. 2 i Direktivet definieras 6verlatare och forvarvare
som:

85 Mal- C-324/86 Tellerup.

86 Fgrenade malen C-132/91, C-138/91 och C-139/91 Katsikas.

87 Sjodin, s. 175 ff. Se aven forfattarens kritik i samma verk s. 244 betréffande oklarheten i
Direktivet betraffande syftet med just information och samréd.
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”a) overlatare: varje fysisk eller juridisk person som till féljd
av en overlatelse enligt artikel 1.1 upphor att vara arbetsgi-
vare i foretaget, verksamheten eller en del av foretaget eller
verksamheten,

b) forvarvare: varje fysisk eller juridisk person som till foljd
av en overlatelse enligt artikel 1.1 blir arbetsgivare i foreta-
get, verksamheten eller en del av foretaget eller verksam-
heten.

Tidpunkten for overgangen i Art. 3 i Direktivet ska, som tidigare
namnts, forstas sasom den tidpunkt nar stallningen som ansvarig arbets-
givare for driften av den aktuella enheten Gverfors fran Gverlataren till
forvérvaren.

EUD har slagit fast att utévandet av de rattigheter som arbetstagarna
ges i Art. 3 i Direktivet inte far goras beroende av nagot samtycke fran
vare sig overlataren eller forvarvaren, eller fran arbetstagarrepresentan-
ter och inte heller fran arbetstagarna sjalva. For de sistnamnda galler
dock det forbehallet att de har mojlighet att fritt vélja att inte fortsatta
arbetsforhallandet med den nye arbetsgivaren efter den namnda Gver-
gangen. Partsbytet maste vara reellt, det racker inte med att forvarvaren
intrader i en arbetsledande position utan att ndgot partsbyte av arbets-
givarrollen har skett.s

Overgang av verksamhet forutsatter darmed att det dels finns en ekono-
misk enhet som kan Gvergd, att det ar identitet i den verksamhet som
évergar och slutligen att det sker ett partsbyte mellan en eller flera Gver-
latare och forvarvare. Foreligger dessa omstandigheter pa ett sddant satt
att det utgor en dvergang av verksamhet, blir effekten att de anstallda
far ratt att dverga fran Gverlataren till forvarvaren i samband med verk-
samhetsévergangen. Overlataren har d& att informera forvarvaren om
innehéllet i de anstéllningsavtal som 6vergar enligt Art. 3.2 i Direktivet.

Effekten av att Direktivet ger ratt till en automatisk évergang om forut-
séattningarna &r uppfyllda &r att ett uppségningsférbud blir knutet till
dvergangen. Detta uppsagningsforbud géller bade for éverlatare och
forvarvare.» EUD har klargjort att en uppsagning fran 6verlatarens sida
som bryter mot uppsagningsforbudet inte hindrar tjansten fran att auto-
matiskt 6verga till forvarvaren. s

88Se M4l C-478/03 Celtec Ltd, p. 34-36 och Case 105/84 Foreningen af Arbejdsledere i Dan-
mark, p.16, samt Case 362/89 d’Urso m.fl., p. 11.

89 Se t.ex. Malen C-324/86 Tellerup och (24) C-319/94 Jules Dethier Equipement SA mot Jules
Dassy och Sovam SPRL, ECLI:EU:C:1998:99 (M&l C-319/94 Dethier Equipement).

9 Case 101/87 Bork.
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Uppsagningsforbudet vid évergang av del av verksamhet kommer dock
att avgransas till de arbetstagare som &r berérda genom att de arbetar i
den berérda delen. Ovriga arbetare omfattas inte av ett uppsagningsfor-
bud.s* EUD har dock inte funnit det véasentligt hur anstéallningen utfor-
mas, sa lange som den existerar. 1 Mal C-317/18 Moreira framfordes
det frdn motpartens sida att den anstallda vid évergangen var i en fore-
trondeposition pa sédant sétt att det enligt nationell rétt hade kunnat
ifrdgasattas om hon verkligen var en arbetstagare. EUD ansag dock inte
att detta uteslot skydd som anstélld enligt Direktivet.s

En uppsagning hos verlataren som sker efter att Gvergangen aktuali-
serats kan ses som otillaten om det efterat kan faststéllas att forvarvaren
fortsatt verksamheten pa sddant satt att identitet i verksamhet forelig-
ger.%s Detta innebdr att den arbetstagare som sagts upp av éverlataren i
strid med Direktivet ska anses som anstélld vid tidpunkten for dver-
gangen.» Uppsagningsforbudet galler for uppsagningar som relaterar
till 6vergangen. Sker uppsagningen av tekniska, ekonomiska eller or-
ganisatoriska skal ar den tillten inom EU-ratten.

Art. 4.1 i Direktivet ger ddrmed arbetstagaren ett tvingande skydd mot
de uppsagningar som motiveras enbart av 6vergangen, oavsett om de
har skett hos Gverlatare eller hos forvarvare. Uppsagningar som sker av
tekniska, ekonomiska eller organisatoriska skél ses darmed inte av EU-
ratten som nagot som enbart motiveras av dvergangen och kan, till skill-
nad mot svensk ratt, i alla dessa situationer ske hos bade overlétare och
forvérvare.®s EUD l&mnar till nationell ratt huruvida man vill reglera
vem av overlatare eller férvarvare som ska st som uppsagande part nar
tekniska, ekonomiska eller organisatoriska skal foreligger.s

Att en uppsagning hos overlataren kan forklaras ogiltig och att tjansten
ses som bestdende vid 6vergangen skapar ett oklart rattslage for Gver-
latare, forvéarvare och berord arbetstagare. Dels uppkommer en osaker-
het betraffande beddmning men aven utifran att forvarvarens eventuella
val att ta 6ver personal kan vara styrande for huruvida 6vergang enligt
Direktivet foreligger. Exakt vad forvarvaren kommer att gora kan vara
svart for overlatare och berérd arbetstagare att forutse.* Beltzer papekar
att det vid entreprenad blir an svarare eftersom éverlatande och forvar-
vande entreprendrer séllan kdnner varandra och att méjligheten att sdga

91 Case 186/83 Botzen.

9 Se domstolens sammanfattning i Mal C-317/18 Moreira.

9 Case 101/87 Bork.

9 Mulder, 2004, s. 315.

9 Mark att svensk ratt i praktiken har en annan reglering dven om skrivningen i 7 § LAS ger
ett intryck av négot annat, se kap. 13-14.

9 Mal C-319/94 Dethier Equipement.

97 Case 362/89 d’Urso, p.19.

98 Mark har att diskussionen i detta avseende ror den EU-réttsliga regleringen, inte den svenska.
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upp p.g.a. arbetsbrist hos dverlatande entreprendr da latt veranvands
for att Gverlataren inte ska bli stdende med uppséagningskostnader.s

3.8 Konkurs och insolvensférfaranden m.m.

Direktivet begransar mojlig vergang till att den verksamhet som over-
gar ska kunna ha ett fortsatt liv, vilket enligt tidigare praxis exkluderar
aven konkurs.2 Medlemslanderna har &ven en mojlighet att via lag re-
glera att 4ven andra insolvensforfaranden ska behandlas pa samma satt.
Har man inte reglerat detta kommer det avgérande vara om forfarandet
omdjliggor att den gamla verksamheten lever vidare, vilket, men inte
alltid, &r fallet.** EU-domstolen slog i domen i Mal C-135/83 Abelst?
fast att Direktivet inte ar tillampligt pa en Gvergang av ett foretag, en
verksamhet eller en del av en verksamhet inom ramen for ett konkurs-
forfarande. | domen i Mal C-113/94 Dethier Equipement framgar att
Direktivet ar tillampligt p& en 6vergdng av ett foretag i tvangslikvidat-
ion nar foretaget fortsatter driften. | domen i Mal C-399/96 Europiéces
drog EU-domstolen samma slutsats i fraga om ett dvertaget féretag som
forsatts i frivillig likvidation.

Foretagsrekonstruktion eller andra typer av sd kallat prepack-forfa-
rande kommer, om de inte har undantagits i nationell lag, fortfarande

9 Beltzer, Ronald, ‘The Transfer of Undertakings and the Importance of Taking Over Personnel
— A Vicious Circle’, 23(1) International Journal of Comparative Labour Law and Industrial
Relations, 2007, s. 150-155. Beltzer forordar i stallet en ekonomisk helhetssyn sdsom i den
engelska regleringen samt att arbetsmarknadens parter skulle ges utrymme att avtala om entre-
prenadévergang.

100 Se Cases 135/83 Abels och 179/83 Industriebond. Fallet rér insolvens och behandlar olika
medlemsstaters olika skrivning: “12 moreover, it should be noted that the concept of contractual
transfer is different in the insolvency laws of the various member states, as has become apparent
in these proceedings. Whilst certain member states consider that in certain circumstances a sale
effected in the context of liquidation proceedings is a normal contractual sale, even if judicial
intervention is a preliminary requirement for conclusion of such a contract, under other legal
systems the sale is in certain circumstances regarded as taking place by virtue of a measure
adopted by a public authority.

13 “...in view of those divergencies, the scope of the provision at issue cannot be appraised
solely on the basis of a textual interpretation. Its meaning must therefore be clarified in the light
of the scheme of the directive, its place in the system of community law in relation to the rules
on insolvency, and its purpose.” Se dven diskussion om vilken mén konkurs kan paverka vid
6vergéng i Danhard, Erik, KonkursArbetsratt - Om arbetsratt och Iénefordringar i konkurs och
foretagsrekonstruktion, Jure, 2018.

102 Case 179/83 Industriebond.

102 Se dven (80) De forenade mélen C-674/18 och C-675/18 EM och FL mot TMD Friction
GmbH och TMD Friction EsCo GmbH, ECLI:EU:C:2020:682 (Férenade mélen C-674/18 och
C-675/18 EM och FL).

103 prepack-forfarande kan beskrivas som en variant av foretagsrekonstruktion med den skill-
naden att den aven innehaller ett konkursmoment. Parterna forhandlar innan konkurs om hur
verksamheten ska rekonstrueras, en konkurs sker och delar av verksamheten kommer enligt den
uppgorelse som gjordes innan skulle kunna leva vidare. 1 mal (67) Mal C-126/16 Federatie
Nederlandse Vakvereniging m.fl. mot Smallsteps BV, ECLI:EU:C:2017:489 (Mal C-126/16 Fe-
deratie Nederlandse Vakvereniging). centreras tvisten till vilken rattsverkan konkursen som
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att kunna utgora ett férfarande dar samma verksamhet lever vidare, var-
vid dven Direktivet ar tillampligt.z+ Ett konkursforfarande &r inte i sig
tillrackligt utan det blir viktigt att undersoka nar dvergangen har skett i
forhallande till konkurs eller insolvens for att varna skyddssyftet for
arbetstagarna. s

EUD har preciserat de forutséattningar under vilka Direktivet &r tillamp-
ligt vid 6vergang av foretag i tvangslikvidation eller frivillig likvidat-
ion. | C-688/13 Seguridad Social** behandlas bl.a. arbetstagarens ratt
att vanda sig mot Gverlatare eller forvarvare for arbetsrelaterade skul-
der. EUD konstaterar att om overlataren vid 6vergang av foretag ar f6-
remal for ett insolvensforfarande som stér under tillsyn av en behérig
myndighet och om den berdrda medlemsstaten har valt att tillampa Art.
5.2 i detta Direktiv, utgor Direktivet inte nagot hinder for att medlems-
staten foreskriver eller tillater att forvarvaren inte Gvertar ansvaret for
de avgifter for vilka dverlataren har varit betalningsskyldig pa grund av
anstallningsavtal eller anstallningsforhéallanden vid tidpunkten for dver-
gangen.

Forvarvaren kan aven befrias fran kostnader vid inledandet av insol-
vensforfarandet, daribland sddana avgifter som omfattas av det forfatt-
ningsreglerade socialforsékringssystemet, under forutséttning att detta
forfarande sékerstéller ett skydd for arbetstagarna som minst motsvarar
det skydd som inforts genom direktiv 80/987.27 Medlemsstaten &r emel-
lertid oforhindrad att foreskriva att sddana avgifter ska baras av forvar-
varen, aven om overlataren ar insolvent.

Med forbehall for Art. 3.4 b foreskrivs i namnda direktiv dock inga
skyldigheter avseende dverlatarens ansvar for avgifter pa grund av an-
stallningsavtal eller anstéllningsférhadllanden som upphort fore

sddan ska ges i ett sadant forfarande, ska detta omfattas av Direktivets tanke att konkurs bryter
overgangskedjan eller ses som n&got annat. Betraffande 6vergéngsreglerna vid konkurs se dven
Danhard, 2018, s. 54, 87-94, 158-169.

104 Se Mal C-126/16 Federatie Nederlandse Vakvereniging.

105 M&l C-172/94 Merckx. p. 23 “I detta hanseende &r det tillréckligt att pdpeka att detta direktivs
tillamplighet inte berdrs enbart av den omstandigheten att det 6verlatande foretaget upph6r med
sin verksamhet och sedan trader i likvidation. En motsatt tolkning strider ndmligen mot Direk-
tivets malsittning att skydda arbetstagarnas rattigheter. Den omsténdigheten att detta foretags
verksamhet tas Gver av ett annat foretag talar snarare for att det &r fraga om en overgang enligt
Direktivet.”

16(62) C-688/13 Gimnasio Deportivo San AndrésTesoreria General de la Seguridad Social
(TGSS), Fondo de Garantia Salaria, ECLI:EU:C:2015:781l (Mal C-688/13 General de la Se-
guridad).

107 Radets direktiv 80/987/EEG av den 20 oktober 1980 om tillndrmning av medlemsstaternas
lagstiftning om skydd for arbetstagarna vid arbetsgivarens insolvens. Se dven Europaparlamen-
tets och rédets direktiv 2002/74/EG av den 23 september 2002 om andring av radets direktiv
80/987/EEG om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagarna vid
arbetsgivarens insolvens.
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dvergangen. Direktivet utgor dock inte ndgot hinder fér medlemssta-
terna att reglera att ansvaret for sadana avgifter Gvergar pa forvarva-
ren.los

En forutsattning for att en évergang av verksamhet ska vara mojlig ar,
som tidigare nimnts, att det foreligger en ekonomisk enhet hos verla-
taren som 6évergar till forvarvaren. Avgransningen av vad som utgér en
ekonomisk enhet &r inte sjalvklar och effekterna av att det inte finns en
identifierbar ekonomisk enhet &r antingen att det inte & mojligt att se
forandringen som en évergang av verksamhet eller, sdsom i beman-
ningsfallen, att enheten i sig inte ses som vasentlig. Kommande kapitel
kommer att dgnas &t att klargéra vad som utgor en ekonomisk enhet och
i vilket sammanhang gransdragningen for den ekonomiska enheten blir
avgorande for om dvergang av verksamhet kan anses ha skett.

108 Se C-688/13 General de la Seguridad Social uttolkning i not 59.
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Kapitel 4: Ekonomisk enhet

Begreppet ekonomisk enhet har i praxis i manga fall inte sarskilts fran
provningen om det foreligger en identitet i verksamhet. Liknande ter-
mer anvénds i bada fallen, vilket har skapat en otydlighet om begreppet
ekonomisk enhets avgrénsning. | en statisk tillampning av begreppet
kan detta anda fungera eftersom faktorerna da ofta samspelar, men i
en dynamisk tilldmpning av begreppet blir det viktigt att klargéra, och
sarskilja, vad som innefattas i en ekonomisk enhet.

I en dynamisk tillampning kommer begreppet ekonomisk enhet, och
dess roll som avskiljare av de produktionsfaktorer som behdvs for att
verksamheten ska kunna fortsatta, att bli avgérande. Diskussionen om
produktionsfaktorers roll i en ekonomisk enhet borjar utvecklas i detta
kapitel och fortsatter sedan i kommande kapitel. Kapitlet avser att
svara pa féljande fraga i fragestallningen:

Hur har kravet pa ekonomiskt avgransbar enhet tol-
kats i EU-ratt och vilka effekter har det gett?

Kapitel 4: Ekonomisk enhet

4.1 Begreppet ekonomisk enhet och dess innebdrd

4.1.1 Inledande praxisutveckling om begreppet ekonomisk enhet

4.1.2 Ekonomisk enhet, ekonomisk verksamhet och aktivitet

4.2 Tillampning och avsikt — identitet kontra Gvergéng

4.2.1 Likhet fore och efter 6vergang

4.2.2. Betydelsen av begreppet "sjalvstandighet” i Art. 6 i Direktivet och dess forhal-
lande till ekonomisk enhet

4.2.3 Den ekonomiska och sociala kommitténs kritik av Kommissionens forslag betraf-
fande arbetsbaserad verksamhet

4.2.4 Sambandet av dmsesidigt beroende och komplementaritet som foreligger mellan
produktionsfaktorerna — den holistiska synen

4.3 Ett vidare perspektiv pd ekonomisk enhet

4.3.1 Maste den ekonomiska enheten vara samma hos dverlatare och hos forvarvare?
4.3.2 Kan tydliggorande av begreppet ekonomisk enhet ge storre forutsagbarhet?

4.4 Sammanfattning och reflektion utifran del 1, kapitel 2 — 4

Detta kapitel introducerar diskussionen om vad som avses med begreppet
“ekonomisk enhet” enligt Direktivet och EUD:s praxis samt klargor vil-
ken betydelse detta far vid dvergéng av verksamhet i allméanhet och for
entreprenadévergang i synnerhet. Vid kop av t.ex. en hel fabrik, dar drif-
ten fortsatter pa samma satt, kan det relativt l4tt avgoras om det finns en
identitet i verksamheten fore och efter Gvergang utifran de sju kriterierna
fran Spijkers. Vid manga andra verksamhetsforandringar ar det dock mer



komplicerat. | EUD:s praxis har darfor betydelsen av att en “ekonomisk
enhet” har dvergatt kommit att utvecklas.

4.1 Begreppet ekonomisk enhet och dess inneb6rd

Begreppet ekonomisk enhet anvands i dag for att se om de produktions-
faktorer som behdovs for att verksamheten ska kunna fortsatta har 6ver-
gatt fran dverlatare till forvarvare. Det ar darmed inte langre avgorande
om den ekonomiska enhet som fanns hos Gverlataren har gatt 6ver i
samma form till férvarvaren. EUD:s praxis har i stéllet landat i en mer
dynamisk tillampning dar forutsattningarna for att bedriva en verksam-
het granskas genom att undersoka om den ekonomiska enhetens pro-
duktionsforutsattningar har gatt ver till forvarvaren, vilket far stor be-
tydelse for entreprenadévergangar. Denna forandring kan dven paverka
varderingen av identitet i verksamhet. Beddmningen av om produkt-
ionsfaktorer har 6vergatt ger i vissa avseenden en annorlunda bedém-
ningen av om verksamheten har en tillréckligt tydlig identitet som &ver-
gar, sarskilt betraffande personalintensiv verksamhet.: Fragan vad som
ar produktionsfaktorer i en verksamhet far for tjansteentreprenader i
dag ofta ett annat svar &n ndr arbetsledningen var mer direkt. Det &r inte
langre arbetsledarna som far en nyckelroll for den ekonomiska enhetens
struktur utan i stallet de enskilda arbetstagarna som bildar forutsatt-
ningen for att produktionsfaktorerna kan ga céver vid tjansteentrepre-
nad.2 Rattsutvecklingen for att komma till denna punkt har varit snarig
och i detta kapitel beskrivs nagra viktiga delar av processen samt nagra
av effekterna av denna forandring.

En “ekonomisk enhet” férekommer i flera olika réttsliga och ekono-
miska sammanhang utanfor Direktivet. Nastan alla typer av organisat-
ioner eller enheter i samhéllet kan vara en ekonomisk enhet. Exempel
pé ekonomiska enheter r aktiebolag eller andra typer av bolag, offent-
liga sjukhus, kommuner och regioner. De kan bestd av en eller flera
ekonomiska enheter. En koncern kan betraktas som en ekonomisk enhet
vid konkurrensréttsliga beddmningar.s Gemensamt for de ekonomiska
enheterna ar att de innehaller de produktionsfaktorer som behdvs for att
kunna driva verksamheten.

Foretagsekonomiskt ar en ekonomisk enhet en enhet som ar atskild frén
alla andra enheter, individer eller foretag, och som har viss finansiell
aktivitet. Begreppet kommer ifran redovisning, eftersom maénga

! Se diskussion om detta i kap. 8.

2 Se diskussion om detta i kap. 11.4.

3 Mal C-73/95 Viho Europe BV mot Europeiska Kommissionen, ECLI:EU:C:1996:405 (Mal C-
73/95 Viho).
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nationella redovisningsstandarder definierar enheter baserade pé fore-
tagsekonomisk eller finansiell aktivitet. En ekonomisk enhet maste
skilja sina transaktioner fran individerna i foretaget, till exempel dgare
eller chefer. Blandning av transaktioner mellan flera enheter kan leda
till allvarliga juridiska konsekvenser.

Skatterattsligt finns liknande behov av uppdelning i begreppet “verk-
samhetsgren”, som utifran en EU-réttslig avgransning sarskiljer enheter
inom en juridisk person. "Med verksamhetsgren avses sadan del av en
rorelse som ladmpar sig for att avskiljas till en sjalvstandig ro-
relse.”+ Med rorelse avses enligt 2 kap. 24 § IL annan néringsverksam-
het an innehav av kontanta medel, vérdepapper eller liknande till-
gangar.

En enhet kan vara en redovisningsmassigt redan organiserad enhet i den
overlatande verksamheten men behdver inte vara det. Forvaltning av
fastighet ar inte undantagen fran definitionen av rorelse och en fastighet
kan saledes bilda en verksamhetsgren enligt Skatteverkets utlatande.s
Genomgaende praglas det skatterattsliga begreppet av en foretagseko-
nomisk syn pa enhetens barkraft och som &ven avgrénsar de produkt-
ionsfaktorer som behdvs for att kunna driva en verksamhet, precis som
den foretagsekonomiska avgransningen av begreppet. Finns det en
tanke i att avgrénsa begreppet ekonomisk enhet till en enhet som inne-
haller tillrackliga produktionsfaktorer for att kunna bedriva verksam-
heten som dven har baring pé arbetsratten? Lat oss aterkomma till fra-
gan efter en arbetsrattslig genomgang av begreppet.

Begreppet ekonomisk enhet kom for forsta gangen in i direktivens re-
glering fran Overlatelsedirektivet 98/50, ¢ som ett resultat av EUD:s
praxisutveckling och ar ett autonomt begrepp som ska tolkas EU-kon-
formt. | dag klargdrs i Art. 1.1.b. i Direktivet att begreppet avser:

“gverlatelse av en ekonomisk enhet, som behaller sin iden-
titet och varmed forstés en organiserad gruppering av till-
gangar vars syfte ar att bedriva ekonomisk verksamhet, vare
sig denna utgdr huvud- eller sidoverksamhet.”

4 Begreppet far betydelse i regler om verksamhetsévergéng i nagra olika sammanhang som t.
ex. Inkomstskattelagen (IL) 23 kap, IL 38a kap. och definieras dar i 2:25 §.

5 Skatterattsnamndens forhandsbesked betréffande begreppet Verksamhetsgren diarienummer
14-07/D meddelandedatum 2007-04-11 LAGRUM 23 kap. 17 § inkomstskattelagen (1999:1229)
s6kande X AB (X) motpart Skatteverket.

6 “b) Med forbehall for vad som sags under a och i nedan foljande bestammelser i denna artikel,
skall med overltelse enligt detta direktiv forstas overlatelse av en ekonomisk enhet, som be-
héller sin identitet och varmed forstés en organiserad gruppering av tillgdngar vars syfte &r att
bedriva ekonomisk verksamhet, vare sig denna utgér huvud- eller sidoverksamhet.” vilket upp-
repas ordagrant i Direktivet.
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Begreppet “ekonomisk enhet” har i Direktivet en ndgot annan innebord
i arbetsratten jamfort med foretagsekonomi och skatteratt. Begreppet &r
en konstruktion for att klargdra en organisatorisk avgrénsning och ge
en separat definition av de begrepp som anvéands i Direktivet for att be-
skriva vad som kan vara foremal for 6vergang till annan arbetsgivare,
namligen "féretag”, "verksamhet” eller “del av verksamhet”. Begreppet
”ekonomisk enhet” kom dérmed att introduceras parallellt med de or-

ganisatoriska begreppen.”

Som redogjorts for i kapitel 2 fanns det motstridiga viljor infor tillkoms-
ten av Overgangsdirektiv 77/187 betriffande vad som skulle omfattas;
a ena sidan en vilja att skyddssyftet skulle omfatta alla 6vergangar, &
andra sidan en storre tonvikt p& naringsfrihet och féretagsekonomisk
effektivitet. Formellt segrade néringsfriheten men EUD:s uttolkningar
har anda varit extensiva, och i manga fall i samklang med viljan att
skyddssyftet ska omfatta mer an bara kommersiella 6vergangar av fo-
retag verksamheten eller del av verksamheten.

Begreppet ekonomisk enhet har i EUD:s praxisutveckling dock blivit
nagot av ett tveeggat svard. | vissa fall har verksamhet avgransats bort,
utifran att den inte tillhr en ekonomisk enhet, vilket har givit storre
spelrum for vad som ar foretagsekonomiskt effektivt. | andra fall har
ekonomisk enhet forklarats vara ndgot som inte blir relevant, eftersom
verksamhetens specifika karaktér i stallet ska vara avgdrande, vilket ut-
Okar skyddssyftet.s Ofta stélls personalintensiva entreprenader praktiskt
sett utanfor skyddssyftet, medan inhyrd personal i senare praxis har in-
kluderats eller setts som en del av en verksamhets specifika karaktar pa
ett satt som gor att ekonomisk enhet inte anses relevant.

Detta leder till fragan vad som egentligen &r skillnaden mellan perso-
nalintensiva entreprenader och inhyrd personal samt om det féreligger
nagon skillnad i skyddssyftet? EUD:s praxis betraffande vad som utgér
en ekonomisk enhet har utvecklats successivt. Innan fragan om skillna-
der mellan personalintensiv entreprenad och inhyrd personal, det som i
dag kallas bemanningsanstallda, kan behandlas i delkapitel 4.8, maste
nagra nedslag goras betraffande vad som framkommit i domstolens
praxis

4.1.1 Inledande praxisutveckling om begreppet ekonomisk enhet

| EUD:s praxis dgde tidigare en diskussion om foremalet for 6vergang
“remain in operation as a going concern” men den direkta

7 Generaladvokatens forslag till dom, M&l C-234/98 Allen, p. 23.

8 (48) Mal C-458/05 Mohamed Jouini m.fl. mot Princess Personal Service GmbH (PPS),
ECLI:EU:C:2007:512 (M&l C-458/05 Jouini), p. 34.

9 Case 287/86 Landsorganisationen i Danmark, p. 22.

116



anvandningen av begreppet ekonomisk enhet dyker for forsta gangen
upp i Mal C-48/94 Rygaard.® Diskussionen i domen relaterar till stora
delar tillbaka till skrivningarna i Case 24/85 Spijkers.x | Spijkers fram-
holls att forvarvaren maste éverta en “going concern”, d.v.s. en verk-
samhet som ar igang hos dverlataren, och ha méjlighet att fortsatta tidi-
gare aktiviteter, eller dtminstone aktiviteter av samma slag, inom en
verksamhet.®2 Spijkers-domen klargdr ddrmed att det finns en aktivitet
som pagar hos Overlataren, och att forutsattningarna for att fortsatta
denna eller liknande aktivitet tas 6ver. Det vill séga, detta kan tolkas till
att produktionsfaktorer gar 6ver fran overlatare till forvarvare. Vad som
ar produktionsfaktorer kommer dock att variera utifran bl.a. verksam-
hetens natur.

| Mal C-48/94 Rygaard utvecklade EUD detta ytterligare:

20 Ovan namnda rattspraxis forutsétter "att dverlatelsen han-
for sig till en stabilt organiserad ekonomisk enhet vars verk-
samhet inte &r begransad till att utfora ett visst arbete.

21 Detta ar inte fallet da ett foretag Gverlater en entreprenad

till ett annat foretag i syfte att entreprenaden skall fardigstal-
las. En sadan overlatelse skulle endast kunna omfattas av di-
rektivet, om den atféljdes av en organisatorisk helhet av be-
standsdelar som gjorde det mjligt att stadigvarande fortsitta
det dverlatande foretagets verksamhet eller viss del av denna
verksamhet.” 13

EUD betonade att det &r den bristande varaktigheten som &r problemet
i Rygaard; den dverforda entreprenaden har endast som syfte att avsluta
ett inlett arbete och de produktionsresurser som dverfors mojliggor inte
for arbetet att fortsétta darutdver.

Enligt min mening kan det inte ses som korrekt att utifrin enbart
Rygaard helt likstélla begreppet ekonomisk enhet med att en going
concern” maste foreligga. Detta eftersom skrivningen i Rygaard inriktar
sig pa avsaknaden av éverforda produktionsresurser som mojliggér en

10(20) Mal C-48/94 Ledernes Hovedorganisation, agissant pour Ole Rygaard mot Dansk Ar-
bejdsgiverforening, agissant pour Strg Malle Akustik A/S, ECLI:EU:C:1995:290 (Mal C-48/94
Rygaard).

11 Case 24/85 Spijkers.

12 Case 24/85 Spijkers, p. 10: “The United Kingdom government and the Commission suggest
that the essential criterion is whether the transferee is put in possession of a going concern and
is able to continue its activities or at least activities of the same kind. The Netherlands govern-
ment emphasizes that, having regard to the social objective of the directive, it is clear that the
term * transfer * implies that the transferee actually carries on the activities of the transferor as
part of the same business.”

13 Mal C-48/94 Rygaard samt, for narmare detaljer om begreppet “Ekonomisk enhets” fram-
vaxt, se Mulder, 2004, s. 148 ff.
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fortsatt verksamhet, inte att verksamheten faktiskt sker. 4 En going con-
cern far ses som en ekonomisk enhet som bestar, direkt eller indirekt,
och som har forutsattningarna och viljeinriktningen att producera.

Begreppet ekonomisk enhet utvecklas dock senare i EUD:s praxis till
att avse en varaktigt organiserad enhet, vars verksamhet inte &r begrén-
sad till att utfora ett visst arbete, utan en organisation av personer och
besténdsdelar som kan bedriva en ekonomisk verksamhet genom vilken
ett sérskilt syfte efterstravas.’> Om en ekonomisk enhet kan faststéllas
hos Gverlataren, blir nasta friga om en dvergang av den ekonomiska
enheten har skett till forvarvaren.

Att foremalet for dvergangen ska vara en ekonomisk enhet har kodifie-
rats genom Art. 1.1.b i Direktivet.: Kommissionen har i Direktivet for-
sokt precisera objektet for Gvergang pa ett tydligare sitt &n i Overlatel-
sedirektiv 77/187 genom sin skrivning i Art. 1.Detta gors frimst genom
att avgransa begreppet till en dverlatelse av en ekonomisk enhet, som
behaller sin identitet, och att denna med en organiserad gruppering av
tillgangar har ett syfte att bedriva ekonomisk verksamhet. Den organi-
serad grupperingen av tillgangar blir det som i denna avhandling be-
namns produktionsfaktorer. Den ekonomiska verksamheten kan utgéra
antingen huvud- eller sidoverksamhet. Kommissionen gjorde pé detta
sétt ett forsok till fortydligande av objektet for Gvergdng genom att an-
vanda uttrycket “ekonomisk enhet”.2 Det fanns dven en politisk vilja
att begransa vad som kunde omfattas av 6vergangsregleringen.

Kommissionen understrok att det inte rackte med att en aktivitet pagar,
eller att arbetsuppgifter utfors, utan dessa maste knytas till nagot for att
kunna ses som en ekonomisk enhet. Enbart den omstandigheten att
verksamheten hos verlataren och senare hos forvarvaren ar likartad har
i EUD:s praxis inte heller ansetts vara tillrackligt for att en ekonomisk
enhet ska ha dvergatt.®* EUD har i sin praxis aven uttryckt att det ska

14 Tolkningen stods av McMullen, 2019, s. 321 ff.

15 Se (25) Mal C-13/95 Ayse Siizen mot Zehnacker Gebaudereinigung GmbH Krankenhausser-
vice, ECLI:EU:C:1997:141 (M4l C-13/95 Siizen) p. 13.

16 h) Med forbehéll for vad som ségs under a och i nedan foljande bestammelser i denna artikel,
skall med overltelse enligt detta direktiv forstas overlatelse av en ekonomisk enhet, som be-
héller sin identitet och varmed forstés en organiserad gruppering av tillgangar vars syfte &r att
bedriva ekonomisk verksamhet, vare sig denna utgdr huvud- eller sidoverksamhet.

7 Art. 1b.

18 Rainone, 2023, s. 91.

19 Se t.ex. (27) Forenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Francisco Hernandez Vidal
SA mot Prudencia Gomez Pérez, Maria Gomez Pérez och Contratas y Limpiezas SL (Mal C-
127/96), Friedrich Santner mot Hoechst AG (Mal C-229/96), och Mercedes Gdmez Montafia
mot Claro Sol SA och Red Nacional de Ferrocarriles Espafioles (Renfe) (Mal C-74/97),
ECLI:EU:C:1998:594 (Forenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97, Vidal) samt (28) For-
enade malen C-173/96 Hidalgo m.fl. mot Asociacion de Servicios Aser och Sociedad Coopera-
tiva Minerva samt C-247/96 Horst Ziemann mot Ziemann Sicherheit GmbH och Horst Bohn
Sicherheitsdienst, ECLI:EU:C:1998:595 (Férenade malen C-173/96 Hidalgo m.fl.).
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vara frdga om en "annu bestaende stabil ekonomisk enhet”.» Detta an-
tyder krav pa en kontinuitet i den ekonomiska enheten som dock kan
stallas lagre for det fall en integration av den ekonomiska enheten i for-
varvarens verksamhet ar mojlig.

De kriterier som domstolen initialt tillampade efter Direktivets till-
komst for att definiera om det forekommit en ”Gverlételse” i den mening
som avses i Art. 1.1 i Overlatelsedirektivet 77/187 inkluderar for att en
ekonomisk ska anses foreligga:

1. Att en sddan organisation av personer och bestandsdelar som kan

bedriva en ekonomisk verksamhet foreligger;

Genom vilken ett sérskilt syfte efterstrévas;

Att denna enhet &r varaktigt organiserad;

Verksamheten inte &r begrénsad till att utfora ett visst arbete;

Att det sker en avtalsgrundad foréndring av vilken fysisk eller juridisk

person som svarar for enhetens drift;

6. Att den nye dgaren bedriver samma verksamhet som ger kontinuitet i
frdiga om dess personal, arbetsledning, arbetsorganisation,
driftsmetoder eller det driftskapital som den forfogar dver. 2

arwp

En enhet kan namligen inte reduceras till att innebdra den verksamhet
som den bedriver. Dess identitet féljer &ven av andra omstandigheter
sdsom just dess personal, arbetsledning, organisation av arbetet, drifts-
metoder och, i forekommande fall, det driftskapital som den forfogar
over.z

Det kan inte uteslutas att kriterier sdsom organisation, drift, finansie-
ring, forvaltning och tillampliga réttsregler under vissa omstandigheter
kannetecknar en ekonomisk enhet pa sé satt att en andring av kriterierna
pé grund av en Gvergang av enheten, skulle dndra dennas identitet.?
Man kan har mérka en glidning mellan ekonomisk enhet, d.v.s. den or-
ganisationsméssiga avgransning som trétt i stéllet for en foretagshase-
rad avgrénsning, och hur allt fler faktorer rdknas in i identitetkravet och
har likstalls med ekonomisk enhet. Framst det sjatte kriterier fran Case
24/85 Spijkers, "verksamhetskriteriet”, &r till stora delar likt vad som
utgdr en ekonomisk enhet men dven det fjarde kriteriet, personalkrite-
riet, visar flera likheter. Skillnaden mellan identitet i verksamhet och
ekonomisk enhet framstar som allt mer otydlig.

20 Se t.ex. Mal C-48/94 Rygaard.

21 Generaladvokatens forslag till dom, Mal C-234/98 Allen p. 34, som senare har bekraftats av
EUD.

22 Se domarna i de ovannamnda Mal C-13/95 Siizen, p. 15 och Férenade mélen C-173/96 Hi-
dalgo m.fl., p. 30.

2 Mal C-175/99 Didier Mayeur, p. 35.

24 Case 24/85 Spijkers.
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Det féljer av EUD:s praxis att en bedémning av huruvida en ekonomisk
enhet foreligger maste vara flexibel. Den vikt som ska tillmatas de olika
delarna i bedémningen varierar darfor i forhallande till malet i fraga.
Forhallandet mellan material- och personalintensiv verksamhet blir
komplex. EUD har slagit fast att identiteten hos en ekonomisk enhet i
en bransch dar verksamheten huvudsakligen grundar sig pa arbetskraft
inte kan bibehallas om huvuddelen av personalstyrkan inte Gvertas av
den ténkta forvérvaren. A andra sidan, nér en viss verksamhet huvud-
sakligen grundar sig pa materiella anlaggningstillgangar racker inte den
omstandigheten, att ett foretags tidigare anstéllda inte dvertas av det nya
foretaget for att bedriva verksamheten, for att utesluta att det ror sig om
en dvergang av ett foretag i den mening som avses i Direktivet.?

EUD har oftast lamnat &t nationell domstol att avgora om det ar en eko-
nomisk enhet som Gvergatt men, till skillnad fran arbetstagarbegreppet,
ska bedomningen av huruvida en ekonomisk enhet foreligger ske ge-
nom tilldmpning av EU-rétt och inte nationell rétt. Begreppet ekono-
misk enhet kom forst att inforas i svensk rétt genom Overlatelsedirektiv
98/50 och bekriftade senare i Direktivet. Genomférandet av Over-
gangsdirektiv 98/50 och Direktivet skedde utan ndgon formell reflekt-
ion om lagandring i Sverige, vilket inte heller har kravts av Kommiss-
ionen.

Det finns dven mal dar EUD har klargjort att verksamheten i fraga kan
vara en sadan ekonomisk enhet som kan omfattas av Direktivet.2 Detta
verkar framst ske nér det foreligger olika uppfattningar mellan med-
lemslanderna betraffande om verksamheten kan omfattas eller inte.

4.1.2 Ekonomisk enhet, ekonomisk verksamhet och aktivitet

I den ekonomiska enheten ska det finnas en ekonomisk verksamhet. En
ekonomisk verksamhet ska forstas som en verksamhet som har en eko-
nomisk “aktivitet”, syssla eller funktion, vilket &r ett mycket enklare
krav &n att se det som att det krévs ett foretag, en rorelse eller en affér.z
Det foreligger inget krav pé att den ekonomiska verksamheten ska ha
ett vinstsyfte. Detta gor att foretagsekonomin och skatterattens syn pa
ekonomisk enhet som innehallande de produktionsfaktorer som behovs

25 (68) Mal C-200/16 Securitas - Servigos e Tecnologia de Seguranga SA mot ICTS Portugal —
Consultadoria de Aviagao Comercial SA m.fl. ECLI:EU:C:2017:780 (Mal C-200/16 Securitas).
p. 29-30.

2 Se t.ex. (16) Mal C-209/91 Anne Watson Rask och Kirsten Christensen mot Iss Kantineser-
vice A/S, ECLI:EU:C:1992:436 (Mél C-209/91 Rask).

27 Betraffande begreppet “aktivitet” se Mulder, 2004 s. 205. Se aven betraffande ekonomisk
verksamhet Mal C-108/10 Scattolon, p. 43: “Begreppet ekonomisk verksamhet i den definition
som anges i foregdende punkt utgérs av all verksamhet som bestér i att erbjuda varor eller
tjanster pd en viss marknad”.
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for enhetens fortlevnad har far ses som nagot enklare och fér uttolkas
till att det ska finnas forutsattningar for produktion.

Mulder foreslar i sin avhandling fran ar 2004 att bedémningen av om
en ekonomisk enhet foreligger ska forega identitetsbedémningen enligt
de sju kriterierna.2 Detta kan forefalla naturligt om “ekonomisk enhet”
ska uttolkas som en statisk associationsméssig eller organisations-
massig avgransning. Han konstaterar &ven att det inte &r tillrackligt att
beakta om den ekonomiska enhetens tillgangar 6verfors for att kunna
avgora om det foreligger identitet i verksamhet. En verksamhets iden-
titet kan besta av mer dn de materiella tillgdngarna i en ekonomisk en-
het. Mulder uttrycker det som “att det maste vara en 6vergdng i enlighet
med direktivet av en ekonomisk enhet som efter 6vergdngen behaller
sin identitet”. Utifrdn detta drar han slutsatsen att de fem forsta punk-
terna i Spijkers-kriterierna hanfor sig till huruvida det foreligger en eko-
nomisk enhet som Gvergétt, medan punkt sex och sju rér fragan om
huruvida den ekonomiska enhet som Gvergatt har bibehallit sin identitet
efter Gvergangen. Han urskiljer darutéver tre ytterligare krav; att det &r
en aktiv ekonomisk enhet som overgdr, att den fortsétter efter over-
gangen och att det foreligger en likhet mellan den ekonomiska enhet
som fanns innan Gvergangen och efter.z Mulder papekar att EUD initi-
alt inte gjorde nagon skillnad pa Gvergang av ekonomisk enhet och
dvergang av ekonomisk verksamhet/aktivitet, vilket ledde till de tidiga
domarnas breda tillimpningsomréade. Detta férandrades i och med Di-
rektivet. Jamfort med det tidigare overlatelsedirektivet 98/50, gjordes
nu skillnad mellan den ekonomiska enheten och aktiviteten. Det klar-
gjordes ocksa att det inte rackte med att enbart aktiviteten vergick.

Stora material och forandringar i rattslaget, sassom EUD:s rattsutveckl-
ing och beddmning samt nationellt genomférandet av ett direktiv, be-
héver ofta en forklarande struktur for att bli begripliga. Ar 2004, nar
Mulders avhandling kom, gav denna uppdelning en logik till den ut-
veckling som hade varit. For att forstd EUD:s praxis efter 2004 kommer
dock dven andra faktorer att bli betydelsefulla. Av den anledningen blir
det i detta arbete andamalsenligt att bryta loss det fjarde kriteriet, och
begreppet ekonomisk enhet kommer darmed inte att granskas fullt ut
utifrdn Mulders modell, eftersom en mer dynamisk rattsutveckling har
skett.

28 Mulder, 2004, s. 134 ff. Se 4ven (83) Forenade méalen C-583/21 och C-586/21 NC m.fl. mot
notarierna BA, DA, DV och CG, ECLI:EU:C:2023:435 (Forenade malen C-583/21 och
C-586/21 NC m.fl.), p. 35: ”Innan domstolen provar huruvida det foreligger en Gverlatelse i den
mening som avses i artikel 1.1 i direktiv 2001/23, ska det sdledes prévas huruvida sadan verk-
samhet som den som utdvas av spanska notarier omfattas av begreppet ekonomisk verksamhet
i den mening som avses i artikel 1.1 ¢ i direktivet” vilket stédjer Mulders tankegang i denna
del.

29 Mulder, 2004, s. 144 -145 samt avsnitt 4.3.
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McMullen tar upp tanken att ekonomisk enhet egentligen kan ses som
det attonde kriteriet, som da fogas till Spijkers sju kriterier. Att pa detta
satt jamstélla den ekonomiska enheten med de andra kriterierna skapar
dock andra problem. Detta eftersom kriterierna sjalva inverkar pa vad
som kan utgora en ekonomisk enhet och darfor maste kunna varderas
fristdende. Saledes verkar det inte 16sa ndgra problem att lagga till eko-
nomisk enhet som ett ttonde kriterium. Det kréavs ndgot mer for att hitta
en logik bakom den praxisutveckling som har varit, dar bestdmningen
av ekonomisk enhet ofta blir avgérande for om dvergang enligt Direk-
tivet foreligger, ndmligen vad som kan utgora produktionsfaktorer som
mojliggor fortsatt drift.

4.2 Tillampning och avsikt — identitet kontra 6vergang

Ekonomisk enhet har i EUD:s praxis anvants dels som en avgransning
av vad det ar som gar éver, dels som ett tydliggorande av att nédgot kan
ga over enligt Direktivet och att de anstéllda i denna del darmed ar be-
réttigade till skydd. Carvalho Martins gor en vid tolkning av ekonomisk
enhet som en samling av tillgangar sasom kontrakt, klienter, intellectual
property rights, offentliga licenser eller tillstand, faciliteter, verktyg och
manniskor. Han ser dock ett krav pa att den ekonomiska enheten ska
vara sjélvstandig och organiserad med “definierade arbetsmetoder och
hierarkisk struktur” samt att den utdvar nagon form av ekonomisk akti-
vitet.3

Betraffande EUD:s avgransning av vad som kan ga over ar det tydligt
att arbetsuppgifter i sig inte ses som en ekonomisk enhet, utan det kravs
nagot mer, en struktur eller en organisation, dock verkar det inte vara
sjalvklart att arbetsmetoderna ska vara definierade eller att strukturen
maste vara hierarkisk.® Den ekonomiska enheten tjanar har syftet att
klargora hur omfattande, kvantitativt eller kvalitativt, ndgot maste vara
for att Direktivet ska bli tillampligt.

Inte heller tidsmassig kontinuitet i verksamheten vid entreprendrshyte
ar alltid ett krav for att det ska foreligga en ekonomisk enhet. Detta
framgar t.ex. i Mal C-472/16 Colino,* dar EUD ansdg att det fortfa-
rande kunde vara en ekonomisk enhet, trots att det hade varit ett

30 McMullen, 2019, s. 321.

31 Carvalho Martins, 2018, s. 30.

32 Se t.ex. Mal C-298/18 Grafe dar busschaufforerna inte forutsatts vara vare sig hierarkiskt
organiserade eller ha definierade arbetsmetoder annat an allman yrkesskicklighet.

33 (70) C-472/16 Jorge Luis Colino Sigiiens mot Ayuntamiento de Valladolid, In-Pulso Musical
SC, Miguel del Real Llorente, Administrador Concursal de MUsicos y Escuela SL, Mdsicos y
Escuela SL, Fondo de Garantia Salarial (Fogasa), ECLI:EU:C:2018:646 (Mé&l C-472/16 Co-
lino).
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uppehéll mellan de olika verksamheterna pa ca. fem manader, d.v.s. tva
manader mer an det lov som ocksa lag inom perioden. Orsaken till detta
ar enligt domen att skyddssyftet annars skulle bli alltfér uttunnat:

”48. Domstolen erinrar inledningsvis om att den tidigare vid
flera tillfallen har slagit fast att direktiv 2001/23 avser att
skydda arbetstagarnas rattigheter vid byte av arbetsgivare ge-
nom att gora det mojligt for dem att fortsatta sin anstallning
hos den nye arbetsgivaren pa samma villkor som hos Gverla-
taren (dom av den 27 november 2008, Juuri, C-396/07,
EU:C:2008:656, punkt 28 och dar angiven réttspraxis)...”

En forutsattning for att anstallningen ska kunna gé 6ver till forvarvaren
ar dock att det foreligger en anstallning vid tidpunkten for évergangen.
EUD har dock tydliggjort att om anstéllningen har avslutats enbart pad
grund av Gvergangen ska arbetstagaren ses som anstélld vid tidpunk-
ten.>

Det kan dven finnas ett samband med en materiell eller immateriell eko-
nomisk verksamhet som ocksa 6vergar, varvid den ekonomiska enheten
varderas dven utifran sambandet, pd samma sitt som det finns ett sam-
band med uttrycket “going concern”. Det vill sdga, att det &r en pa-
gaende verksamhet som ges mojlighet att fortsatta existera, nagot som
vid avgransning av ekonomisk enhet klargérs genom en 6vergang av de
produktionsfaktorer som mojliggor fortsatt drift, direkt eller indirekt.
Detta betyder att personalen generellt inte ses som ett kunskapskapital,
lika lite som det arbete som utférs, till skillnad fran nar en maskinpark
eller en byggnad kops och den ekonomiska enheten kan faststéllas. Per-
sonalen maste vara strukturerad i ett kollektiv for att kunna utgéra en
ekonomisk enhet av egen kraft.

Awven effekten av denna organisatoriska klassning blir annorlunda i en
personalintensiv verksamhet jamfort med en verksamhet med material-
eller immaterialrattslig tyngd. Gar bara en del av maskinparken Gver,
kan det vara 6vergang av del av verksamhet. Effekten av att majoriteten
av personalen, kvantitativt eller kvalitativt, inte gar over &r att de reste-
rande inte har nagot skydd enligt Direktivet, eftersom de inte ses som
ett ankarkriterium for att identitet i verksamhet ska anses foreligga. *
Dérmed blir avgransningen till ekonomisk enhet i del av verksamhet
annorlunda mellan materialintensiv och personalintensiv verksamhet.
Avgransningen i personalintensiv verksamhet av vad som kan utgdra

34 Se C-472/16 Colino p. 52. Vid bedémningen av huruvida évergangen var det enda skalet for
uppsagningen “ska det beaktas under vilka objektiva omstandigheter uppségningen agde rum.”
Se Case 101/87 Bork, p.18.

35 Mal C-13/95 Siizen, en nagot annan syn klargérs i (76) Mal C-298/18 Reiner Grafe och Jiir-
gen Pohle mot Sudbrandenburger Nahverkehrs GmbH och OSL Bus GmbH,
ECLI:EU:C:2020:121 (Mal C-298/18 Grafe) p. 22 “en organisation av personer och medel”
vilket indikerar begreppets utveckling.
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en ekonomisk enhet i en del av verksamheten har av EUD setts som
svarare att bryta ned i tydliga delar. Skulle tanken pa huruvida tillrack-
liga produktionsfaktorer finns kunna skapa en tydligare avgrénsning?
Ar personalen att se som en ekonomisk enhet, kan det ge personalen
ratt att ga over. Forutsattningen for detta ar att personalen kan ses som
en organiserad grupp. Vad som praktiskt ger en tillrdcklig organisation
kan dock inte ses som helt klarlagt. Utifrdn EUD:s generella behandling
av vad som utgdr en “organiserad grupp” verkar det logiskt att det
skulle kunna vara den situation dar personalen i sig kan vara en pro-
duktionsresurs. Organisationen foreligger da for att sakerstalla en moj-
lighet att producera.

For en grupp arbetstagare kan arbetsledaren vara den samordnande fak-
tor som styr gruppens mal och resurser, vilket &r vanligt i t.ex. industri-
ella verksamheter, dar varje arbetstagare enbart har kunskap om en del
av produktionskedjan och darmed maste samordnas av ndgon 6verord-
nad. Samma sak kan gélla i vissa typer av tjansteproduktion dar arbets-
tagarna inte sjélva styr sitt arbete.

En storre egenkontroll blir dock i dag allt vanligare med mer avgrénsade
arbeten, dar arbetstagaren far ett ansvar for utférandet av det egna arbe-
tet. Styrmodeller andras nar vi gar fran ett industrisamhalle till ett tjans-
teproducerande samhélle. Det finns i dag ofta farre chefer pa olika ni-
vder for kontroll och ledning av anstallda pa lagre nivéer. Organisat-
ionen ska vara slimmad och alltmer platt. Manga arbetslag far darmed
klara sig utan ledare. Det stélls storre krav pa varje person i arbetslaget;
alla maste ha kunskap om stérre delar av arbetsprocessen for att kunna
g in som ersitta vid behov. Storre krav stélls pa utbildning, kunskap
och formaga. Det kravs darmed en storre strukturell sjalvstandighet och
mer kunskap i manga yrken som tidigare sags som okomplicerade. Ett
sadant exempel &r varden dar kunskapsbehovet har okat for att kunna
sékerstalla korrekt anvandning av mediciner, arbetsmetodik och minska
halsofarlig smittspridning. Numera &r direkt arbetsledning ovanligt for
underskaterskor och en storre egenkunskap forutsatts, vilket inte minst
under Covid19-pandemin blev avgoérande for att arbetet skulle kunna
utforas. Viktiga fragor ar saledes: Hur samspelar organisatoriska for-
andringar med EU-réattens avgransning av ekonomisk enhet och vad ut-
gor en organiserad verksamhet i dag?

4.2.1 Likhet fore och efter évergéng

N&r EUD ska tolka Direktivet uppstar ibland ndgot som kan liknas vid
en dragkamp mellan olika intressen, huvudsakligen naringsfriheten
kontra skyddsbehovet, dar EUD inte bara agerar passiv uttolkare utan

36 Se kap. 11.4.
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aven, genom sin sammanséattning, ménga ganger agerar motpart till t.ex.
Kommissionens uttolkning utifran nationella intressen.

Vid en forsta anblick utgér Rygaard och Siizen-malen en praxisandring
betraffande bl.a. frdgan huruvida den éverforda enheten tillhér den or-
ganisatoriska huvudenheten, nagot som tidigare inte hade varit fallet.
Vid en granskning av senare praxis verkar detta dock inte ha upprétt-
hallits. Skyddet for anstallningsforhallandet mellan Gverlataren och de
anstallda som Gvergar till den nya utévaren av verksamheten utgor den
yttersta karnan i Direktivet.® Bade bedomningen huruvida den berérda
enhetens identitet behalls och bedémningen av de kringliggande fak-
tiska omstandigheterna ska séledes géras for att uppratthalla detta
skydd.

Med 6vergang enligt Direktivet avses, forutom identitet i verksamhet
enligt Spijkers-kriterierna, 6vergang av en ekonomisk enhet, som be-
héller sin identitet och varmed forstas en organiserad gruppering av till-
gangar vars syfte ar att bedriva ekonomisk verksamhet, oavsett om
denna utgér huvud- eller sidoverksamhet. Fragan &r darmed om en eko-
nomisk enhet ar en forutséttning for att en évergang ska vara mojlig
Overhuvudtaget. Direktivet syftar till att trygga kontinuiteten i anstall-
ningsforhallanden inom en ekonomisk enhet, dven vid ett dgarbyte. Det
avgorande kriteriet for att faststalla om det foreligger en 6vergang enligt
Direktivet &r om enheten i fraga behaller sin identitet, "vilket ar fallet i
synnerhet nar driften faktiskt fortsatter eller aterupptas”.

En ekonomisk enhet maste vara tillrackligt strukturerad. Ett tecken pé
tillracklig struktur ar att den ekonomiska enheten kan bedriva en eko-
nomisk verksamhet genom vilken ett sérskilt syfte efterstrévas.« For att
en enhet ska kunna behalla sin identitet efter en Gvergang maste den
redan innan ha existerat i egenskap av en sjalvstandig enhet.« | Mal C-
458/12 Amatori“ klargors dock att nationell ratt har méjlighet att inféra
att den ekonomiska enheten inte behover ha uppfyllt kraven pa

37 Mulder, 2004, s. 167.

38 Se motivering till Kommissionens forslag till ett direktiv, COM (74) 351, final/2 av den
21 juni 1974, s. 2, 3 och 5. Under 1970-talet var 6vergéng av foretag, kollektiva uppsagningar
och arbetsgivares obestand de tre huvudfragorna i social politik som forst reglerades av Euro-
peiska Unionen utanfor omradet for jamstalldhet mellan kénen, se Council Resolution of 21
January 1974 concerning a social action programme (EGT C 13, 1974, s. 1).

39 Forenade malen C-232/04 och C-233/04 Nurten Giiney-Gorres och Gul Demir, p. 31.

40 Se Mal C-13/95 Stizen.

41 Se t.ex. Malen C-48/94 Rygaard, p. 20; C-13/95 Siizen, p. 13. (32) C-172/99 Oy Liikenne Ab
mot Pekka Liskojarvi och Pentti Juntunen, ECLI:EU:C:2001:59 (Mal C-172/99 Oy Liikenne),
p.31 och (39) Mal C-340/01 Carlito Abler m.fl. mot Sodexho MM Catering Gesellschaft mbH,
ECLI:EU:C:2003:629 (M&l C-340/01 Carlito Abler), p. 30.

42 (60) Mal C-458/12 Lorenzo Amatori m.fl. mot Telecom Italia SpA, ECLI:EU:C:2014:124
(Mal C-458/12 Amatori).
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sjalvstandighet fore 6vergéngen eftersom det enligt Direktivet forelig-
ger en ratt till 6kat skyddet for arbetstagaren.

| Case 24/85 Spijkers# bekraftade EUD att Direktivets &ndamal ar att
garantera kontinuiteten i befintligt anstallningsforhallande i en ekono-
misk enhet, oberoende av ett dgarskifte, och att det avgdrande kriteriet
for att bestiamma om en Gvergéang i Direktivets mening skett &r om en-
heten i fraga bevarar sin identitet. For att kunna bedéma om det ar en
fortlevande ekonomisk enhet, a going concern, kontrolleras om den nya
agaren faktiskt planerar, fortsétter eller aterupptar driften av samma el-
ler liknande ekonomisk verksamhet. Det vasentliga ar darmed vad som
faktiskt har Gvergétt och inte vad som inte har dvergatt.# Den ekono-
miska enheten maste ha en tillracklig struktur och avgransning. 1 gene-
raladvokat van Gerven utlitande i Mal C-392/92 Schmidt,* p.12-13,
fors ett klargérande resonemang dar det framgar att det inte racker med
att 6verlataren avyttrar spridda delar for att en 6vergang av verksamhet
ska anses ha skett. «

McMullen konstaterar:

“A transfer of an undertaking is defined by Article 1(1)(b) of
the Directive as being the transfer of an economic entity that
retains its identity, meaning an organised grouping of re-
sources which has the objective of pursuing an economic ac-
tivity, whether or not for gain. This can occur as between an
outgoing service provider and an incoming service provider
who both supply services to a client, provided that this meets
the business transfer criteria laid down by the Court.”#

Den ekonomiska enheten bestér av en organiserad gruppering av till-
géngar som syftar till en ekonomisk aktivitet. Det maste darmed

43 Case 24/85 Spijkers.

44 Mulder, 2004, s. 161.

4 (18) Mal C-392/92 Christel Schmidt mot Spar- und Leihkasse der friineren Amter Bor-
desholm, Kiel und Cronshagen, ECLI:EU:C:1994:134 (Mal C-392/92 Schmidt).

4 “12...Consequently, a transfer of an undertaking, business or part of a business does not
occur merely because its assets are disposed of. Instead it is necessary to consider, in a case
such as the present, whether the business was disposed of as a going concern, as would be
indicated, inter alia, by the fact that its operation was actually continued or resumed by the new
employer, with the same or similar activities” samt “13. It is apparent from the above passage
that the Court recognizes a common denominator underlying the three concepts of “undertak-
ing”, “business” and “part of a business”, namely that of an “economic unit” or a “business”,
terms which, in my opinion, refer to a unit with a minimum level of organizational independ-
ence, which can exist by itself or constitute part of a larger undertaking. In its judgment in
Botzen, which was delivered before that in Spijkers, the Court had already held that for the
question whether there has been a transfer of employees’ rights and obligations within the
meaning of the directive ‘the only decisive criterion... is whether or not a transfer takes place
of the department to which they were assigned and which formed the organizational framework
within which their employment relationship took effect.”

47 McMullen, 2019, s. 320.
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indirekt finnas en produktionsfaktor i den enhet som 6verléts, i form av
en materiell, immateriell eller en tillrackligt tydligt organiserad grupp
personal. Denna typ av produktionsfaktor framgar tydligt nar verksam-
heten antingen Gvergar eller aterupptas som en going concern och pro-
duktionen darmed fortsétter hos forvéarvaren och kan darigenom utgoéra
en ekonomisk enhet — dér produktionsfaktorerna utgdér den ekonomiska
verksamheten i den ekonomiska enheten.

Generaladvokaten tydliggor att EUD ser en gemensam faktor hos “un-
dertaking”, “business” och “part of a business”, nd&mligen den hos en
ekonomisk enhet som hanfor sig till en enhet "with a minimum level of
organizational independence, which can exist by itself or constitute part
of a larger undertaking.” Tankegéngen aterkommer i domen och far
darmed ses bekréaftad, &ven om den rattsliga diskussionen &r tydligare i
generaladvokatens inlaga.

4.2.2. Betydelsen av begreppet “’sjéalvstandighet” i Art. 6 i Direktivet
och dess forhallande till ekonomisk enhet

Angaende begreppet “sjalvstandighet” i Art. 6 i Direktivet#, som far
betydelse for facklig representations Gvergang, har EUD i Mal C-
151/09 Federacion de Servicios Publicos klargjort att begreppet sjélv-
stdndighet inte ska tolkas som liktydigt med begreppet identitet i
Art. 1.1 b i Direktivet. Huruvida identiteten bibehalls ska i stéllet pro-
vas med hansyn till forhallandena vid tidpunkten for den avtalsenliga
évergangen eller fusionen av den berérda ekonomiska enheten.

En "6vergéng”, i Direktivets mening, kan enbart uppstd om enheten bi-
behaller sin identitet. Detta betyder att prévningen av huruvida en 6ver-
gang foreligger gors forst och darefter provas huruvida sjalvstandig-
heten bibehalls. Sjalvstandighet hos den ekonomiska enheten kan aven
provas av andra skal an for att se om facklig representant har réatt att
dverga. Direktivet ska tillampas pa samtliga 6vergangar som uppfyller
villkoren i Art. 1.1, oavsett om den dvertagna ekonomiska enheten be-
haller sin sjalvstandighet inom férvarvarens struktur eller inte.

Om detta inte vore fallet skulle sjalvstandighet alltid uppsta sé fort den
ekonomiska enheten behdll sin identitet. | stéllet méste provningen om
sjalvstandighet goras separat, efter det att det har faststéllts att det har
skett en Gvergang i Direktivets mening.# | stéllet fokuserar domstolen

“8 Direktivet Art.6: “1. Om foretaget, verksamheten eller delen av ett foretag eller en verksam-
het behaller sin sjalvstandighet, skall stallning och funktion for representanterna eller represen-
tationen for de arbetstagare som berdrs av dverlatelsen bibehéllas pa samma villkor som fére
overlatelsetidpunkten gallde enligt lag, annan forfattning eller avtal, forutsatt att de villkor som
ar nédvandiga for inrattande av arbetstagarrepresentationen uppfylls.”

4 Se (51) Mal C-466/07 Dietmar Klarenberg mot Ferrotron Technologies GmbH,
ECLI:EU:C:2009:85 (Mal C-466/07 Dietmar Klarenberg), p. 50 samt Mal C-151/09 Federa-
cion de Servicios Publicos, p. 34-36.
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pé att en ekonomisk enhet efter Gvergéng bevarar sin sjilvstandighet
enligt Art. 6.1. i Direktivet "nér de befogenheter som enhetens ansva-
riga har inom forvérvarens organisationsstruktur i allt vasentligt forblir
ofdréndrade.”s°

4.2.3 Den ekonomiska och sociala kommitténs kritik av Kommission-
ens forslag betraffande arbetsbaserad verksamhet

Kommissionens forslag till inskrankning av vad som omfattades av
skyddssyftets: kritiserades av den Ekonomiska och sociala kommittén
utifran att detta skulle drabba personalintensiv verksamhet som oavsett
om den bedrevs i privat eller offentlig regi ofta bemannades av kvin-
nor.s2 Kommittén konstaterade att flera problem hade uppkommit uti-
fran direktiv 77/187 ndgot som EUD hade forsokt I6sa via tolkning i
flera olika rattsfall. Aven om man s&g behovet av férandring var man
darfor tveksam till vissa delar av Kommissionen forslag.

Kommittén var framfor allt fundersam 6ver den distinktion som Kom-
missionen ville inféra mellan verksamhetens aktivitet och vad som ut-
gor en ekonomisk enhet. Redan i Case 24/85 Spijkers hanvisas till eko-
nomisk enhet, men i Kommissionens forslag att exkludera det som end-
ast utgor overgang av “undertaking, business or part of a business”ss
blev det enligt kommittén oklart om detta skulle tolkas enligt EUD:s
praxis eller anses tillfora ett nytt element som skulle ge en mer restriktiv
tolkning.

Att betrakta detta som ett nytt element att ta hansyn till i tolkningen,
skulle kunna ha en indirekt diskriminerande effekt om den nya tolk-
ningen av Art. 1 i Direktivet skulle exkludera "sub-contracting of an-
cillary activities from the scope of the Directive”, vilket forvantades fa

50 Se p. 56 i Mal C-151/09 Federacion de Servicios Pablicos: “En ekonomisk enhet som varit
foremal for 6vergang bevarar sin sjalvstandighet, i den mening som avses i Art. 6.1 i direk-
tiv 2001/23, nér de befogenheter som enhetens ansvariga har inom forvérvarens organisations-
struktur i allt vasentligt forblir oférandrade. Dessa befogenheter bestar i att relativt fritt och
oberoende organisera arbetet inom enheten for att bedriva dess ekonomiska verksamhet och,
mer specifikt, i att ge order och instruktioner, férdela uppgifter & underordnade arbetstagare
inom den aktuella enheten samt ta beslut om hur de materiella tillgdngar som enheten forfogar
over ska anvéndas, detta utan direkt inblandning av arbetsgivarens andra organisationsstruk-
turer. Endast den omstéandigheten att de hdgsta 6verordnade byts ut kan inte i sig anses under-
gréva den overtagna enhetens sjalvstandighet, sdvida inte de nya hogsta overordnade har befo-
genhet att direkt organisera arbetstagarnas verksamhet och pa sd satt ta over beslutsfattandet
fran dem som &r arbetstagarnas narmast 6verordnade inom denna enhet.”

51 COM (94) 300 final 8 September 1994, Proposal for a Council Directive on the approxima-
tion of the laws of the Member States relating to the safeguarding of employees’ rights in the
event of transfers of undertakings, businesses or parts of businesses.

52 Ekonomiska och sociala kommitténs yttrande EUT C 133 31 maj 1995.

53 p. 1.2.4 Ekonomiska och sociala kommitténs yttrande EUT C 133 31 maj 1995.
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en storre effekt for kvinnor &n man, eftersom det ar fler kvinnor som
arbetar i denna typ av tjansteentreprenader.s

EUD har givit en vid definition av vad som ska inrymmas i begreppet
dvergang av verksamhet. Men Kommittén menade att avsaknaden av
ett klarg6rande av att alla 6vergangar som paverkar arbetare ingér i be-
greppet skapar en otydlighet. Detta framgar framfor allt av EUD:s
praxis betréffande vad som utgér en “ekonomisk enhet”.

Kommittén riktade darmed pa ett tidigt stadium kritik mot Kommiss-
ionens forslag till nytt direktiv, darfor att skillnaden mellan ekonomisk
enhet och aktivitet blev svar att sarskilja, sarskilt betraffande arbets-
kraftsintensiv entreprenad, och riskerade att undergréva dessa anstall-
das skydd.ss Kommittén foreslog darfor ett tillagg till det av Kommiss-
ionen foreslagna direktivet for att det tydligt skulle framga att skyddet
var riktat mot arbetstagare som 6vergar och dven omfattade entreprenad
fullt ut.>> Aven inom Kommittén fanns dock motsattningar betraffande
avvagningen mellan naringsfrihet och anstéllningsskydd men en majo-
ritet enades om att skyddet som s&dant dven borde utstrickas till entre-
prenadanstéllda generellt.

Kommitténs yttrande ar 1995 visade redan da pa en insikt om att skyd-
det gavs utifran olika premisser betraffande den direkt anstallde i en
karnverksamhet och den som i stallet utférde samma arbete men var
anstalld hos en entreprendr, utifran tolkningen av vad som skulle anses
inga i en ekonomisk enhet. Yttrandet ledde inte till nagon forandring av
skrivning i Overlatelsedirektivet 98/50 eller i Direktivet, men far 4nda
ses som tolkningsdata som kan ha fatt paverkan pa den praxisutveckling
som har skett.

4.2.4 Sambandet av 6msesidigt beroende och komplementaritet som
foreligger mellan produktionsfaktorerna — den holistiska synen

Organisationen &r en omstandighet som ar vasentlig for begreppet eko-
nomisk enhet och som kan vara utmérkande for dess identitet om den
ses tillsammans med skyddssyftet. Men det &r det funktionella samban-
det av "0msesidigt beroende och komplementaritet”s” som foreligger

54 p. 1.3 Ekonomiska och sociala kommitténs yttrande EUT C 133 31 maj 1995: “As the labour
force statistics of the OECD make clear, the majority of workers employed in such occupations
in both the public and private sectors are women. If the proposed text is adopted by the Council
then many women will find themselves deprived of rights that are otherwise more generally
available to men at work. It is strongly arguable that this is contrary to the Treaty provisions
guaranteeing equal treatment of men and women and other equal opportunities legislation.”

55 p. 2.3.3.ff. Ekonomiska och sociala kommitténs yttrande EUT C 133 31 maj 1995.

% The Committee would add the following phrase to the first subparagraph of Article 1(1): ‘and
which affects workers.” The Committee would amend the second subparagraph of Article 1(1)
as follows: “For the purposes of this Directive, the transfer of an undertaking, business or part.
of a business shall be deemed to occur when there is a transfer of an economic entity which
retains its identity”.

57 Ml C-466/07 Dietmar Klarenberg , p. 47.
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mellan produktionsfaktorerna som gor att de gemensamt bidrar till uté-
vandet av viss ekonomisk verksamhet. Detta oavsett om enheten &r so-
litar eller integrerad i forvarvarens verksamhet. | dverensstammelse
med réttspraxis ska beddémningen av huruvida Direktivet ar tillampligt
eller inte i ifrdgavarande situation géras bade mot bakgrund av Direkti-
vets lydelse och mot bakgrund av, sammanhanget och de mal som ef-
terstravas. Detta benamns “den holistiska synen™ och visar pa en mer
dynamisk tillampning i EUD.

I Mal C-466/07 Dietmar Klarenberg ges ett mer komplicerat samband
mellan de faktorer som klargor att en ekonomisk enhet kan foreligga.
Det foljer av Art. 1.1 a, jamford med bestdimmelserna i Art. 1.1 b i Di-
rektivet, att en forutsittning for att overgang ska foreligga ar att en eko-
nomisk enhet som berdrs av en 6vergang maste behalla sin identitet hos
forvarvaren. Men vad ligger i detta organisationskriterium? Vad bety-
der det att den ekonomiska enheten ska behalla sin identitet?

Betréffande organisationskriteriet har domstolen tidigare faststallt att
det bidrar till att definiera en ekonomisk enhets identitet samtidigt som
en andring i den Gvertagna enhetens organisationsstruktur inte i sig ut-
gor nagot hinder for att tillampa Direktivet.s

Skélet ar att det &r en bestdmmelse som inskrénker Direktivets skydd
och dérmed ska tolkas strikt, d.v.s. restriktivt.> Syftet med Direktivet
ar att ge ett effektivt skydd for de anstéllda vid Gvergang av verksamhet.
En utstrackt tolkning med inneborden att den ekonomiska enheten ska
aterfinnas hos forvarvaren som organisatoriskt sjalvstandig skulle inne-
bara en inskrankning av skyddssyftet.

”En sadan forestallning skulle namligen innebéra att blotta
omstandigheten att forvarvaren beslutar att uppldsa den
Overtagna delen av foretaget eller verksamheten och inte-
grera den i sin egen struktur medfor att direktiv 2001/23 inte
ar tillampligt pa den delen av foretaget eller verksamheten,
vilket sdlunda skulle beréva de berérda arbetstagarna det
skydd som direktivet ger.”e

En ekonomisk enhet kan dirmed 6verga utan att den ar organiserad pé
samma sétt hos forvarvaren som hos dverlataren.

Enligt Art. 1.1 b i Direktivet 2001/23 forstas, som tidigare klargjorts,
dvergang av en ekonomisk enhet som “en organiserad gruppering av
tillgdngar vars syfte ar att bedriva ekonomisk verksamhet, vare sig

58 Mal C-466/07 Dietmar Klarenberg, p. 44.
59 Ml C-466/07 Dietmar Klarenberg, p. 41.
60 Mal C-466/07 Dietmar Klarenberg.
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denna utgdr huvud- eller sidoverksamhet”, vilken behaller sin identitet
trots Gvergangen.

Organisationen — en organiserad gruppering av tillgangar — &r darmed
bara en omstandighet som &ar vésentlig for begreppet ekonomisk enhet
och som kan vara utmarkande for dess identitet. Men organisationen
maste aven ses tillsammans med skyddssyftet. Organisationen behover
inte heller avse den specifika organisation som forvérvaren har beslutat
betraffande de olika produktionsfaktorerna. Det kan snarare handla om
det samband av “6msesidigt beroende och komplementaritet™¢ som fo-
religger mellan dessa produktionsfaktorer, vilket gor att de gemensamt
bidrar till utévandet av viss ekonomisk verksamhet. Detta kan gélla
aven nar enheten integreras i forvéarvarens verksamhet och inte langre
kan ses som samma enhet som hos Gverlataren. Darmed géller detta
aven for det fall den ekonomiska enheten skiljer sig fran Gverlatarens
struktur vad betréffar storlek eller organisationsformer.

Sammanfattningsvis krévs det inte att enhetens “organisatoriska sjalv-
standighet” uppratthélls, utan att det befintliga funktionella och &nda-
malsenliga sambandet mellan de olika dvertagna produktionsfaktorerna
uppratthalls, vilket mojliggor for forvarvaren att anvanda dessa, om an
integrerade i en annan organisationsstruktur, i syfte att bedriva viss eko-
nomisk verksamhet.®2 EUD:s forestallning om hur en ekonomisk enhet
kan avgransas utvecklas ytterligare i generaladvokatens forslag till dom
i de Forenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Vidal.s Begrep-
pet ekonomisk enhet kommer har att behandlas vid vergang av en si-
doverksamhet, bevakning av vissa lokaler. EUD konstaterade att ett
sdrskilt syfte efterstravas”s (som dock &r underordnat verksamhetens
huvudsyfte) och att detta syfte aterfinns i forvarvarens verksamhet och
om den bedrivs av en organiserad enhet, det vill sdga en organisation
av personer och/eller tillgangar, “kan denna sistnamnda enhet anses ut-
gora en ekonomisk verksamhet som i enlighet med direktivet utgor
grundvalen for varje foretag, verksamhet eller del av verksamhet.”s

Verksamheten maste ha en organisation, hur liten den an é&r, for att
kunna utgora ett foretag, en verksamhet eller en del av en verksamhet.
Organisationen skulle dock kunna besta av sadana saker som

”den konkreta organiseringen av personal, verksamhetens

61 Mal C-466/07 Dietmar Klarenberg, p. 47.

62 Mal C-466/07 Dietmar Klarenberg, p. 48: “Om det funktionella sambandet mellan de olika
overtagna produktionsfaktorerna bevaras kan férvarvaren ndmligen anvanda dem &ven om de,
efter Gvergangen, integreras i en ny och annorlunda organisationsstruktur, for att fortsatta en
identisk eller motsvarande ekonomisk verksamhet.” Se d&ven Mal C-427/21 LD mot ALB FILS
Kliniken GmbH, ECLI:EU:C:2023:505 (Mal C-427/21 LD).

83 Fgrenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Vidal, p. 144-147.

64 Fgrenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Vidal, p. 144.

55 Fgrenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Vidal, p. 144.

131



varaktighet och kontinuitet, férekomsten av ett arbetspro-
gram med fasta tider, valet av personal och anvisandet av de
konkreta uppgifterna till dessa personer.”e

Resonemanget utvecklas delvis annorlunda i mal om entreprenadutlagg-
ning av stadning, d.v.s. tjansteentreprenad, utifran en skiljelinje om vad
som kan ingd i en ekonomisk enhet och vad som kan innebéra att endast
arbetsuppgifter overfors. Det méste finnas en organisation av personer
och tillgangar hos Gverlataren som overgar till forvarvaren. Denne kan
sedan bedriva en ekonomisk verksamhet som efterstrévar ett sarskilt
syfte.s” Det blir tydligt att det kravs nagot mer vid stadning &n vid t.ex.
vaktarbete, vilket gor att beddmningen av ekonomisk enhet kommer att
skilja sig at. Det ar dock oklart om detta &r att se som en utveckling eller
som ett statiskt stéllningstagande.

I Mal C-472/16 Colino, som ror en kommunal musikskola utlagd pa
entreprenad, ser generaladvokaten tidsavbrottet mellan att en entrepre-
nor avbryter och en annan aterupptar verksamheten som avgorande for
att det inte ska kunna vara en ekonomisk enhet. Tidsavbrottet orsakas
av att den forsta entreprendren avbryter i fortid vilket gor att avbrottet
ar langre an sommarlovet. EUD haller dock inte med utan ser bortom
ordalydelsen i tidigare praxis och tolkar i stéllet syftet med regleringen
utifrdn huvudmannens perspektiv.s Det avgérande blir huruvida hu-
vudmannen forvantar sig att aktiviteten ska bli aterupptagen och ef-
tersom sa ar fallet, finner domstolen att verksamheten &r att se som en
ekonomisk enhet. EUD goér dérmed en verklighetsanpassning till hur
den praktiska situationen ofta ser ut oavsett att avbrottet inte foljer lov
och termin nar det galler tidsaspekten.e Aven Carvalho &r inne pa
samma tankegéng att den praktiska situationen vid entreprenadéver-
gang maste beaktas utifran ett vidare syfte.” Slutsatsen blir darmed att
en av de avgorande faktorerna betraffande bedomningen av om en eko-
nomisk enhet kan Gverga vid entreprenadbyte, dar verksamheten har
haft ett tidsavbrott, ar huruvida huvudmannen férvéntar sig att verk-
samhetens ska aterupptas.

66 Forenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Vidal, p. 146.

57 Forenade mélen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Vidal, p. 35: “Svaret pa de stéllda frégorna
blir darfor att Art. 1.1 i direktiv 77/187 skall tolkas s, att direktivet ar tillampligt nér ett foretag,
som har anfortrott stadningen av sina lokaler &t ett annat foretag, beslutar att siga upp avtalet
med detta foretag for att hadanefter sjalv utfora arbetet i fraga, forutsatt att transaktionen inklu-
derar en overlatelse av en ekonomisk enhet mellan de tva foretagen. Begreppet ekonomisk en-
het avser en organisation av personer och tillgangar som kan bedriva en ekonomisk verksamhet
genom vilken ett sarskilt syfte efterstravas. Enbart den omstandigheten att den lokalvard som i
tur och ordning utfordes av stadforetaget och av det foretag som ager lokalerna &r likartad kan
inte leda till slutsatsen att en sadan enhet har overlatits.”

8 Mal C-472/16 Colino, p. 41-44.

69 Se diskussionen i McMullen, 2019, s. 319-322.

70 Carvalho, 2018, s. 29-49.
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4.3 Ett vidare perspektiv pa ekonomisk enhet

EUD har i Mal C-73/95 Viho, dir det inte var fraga om féretagséver-
gang, fastslagit att ett moderféretag och dess dotterbolag utgor en eko-
nomisk enhet, inom vilken dotterbolagen inte atnjuter nagon verklig ratt
att sjalva bestamma sitt handlande pd marknaden, utan tillampar anvis-
ningar som lamnats av det moderbolag som kontrollerar dem. Denna
praxis harrér dock fran det konkurrensrattsliga omrédet, dar begreppet
“foretag™ bor anses avse en ekonomisk enhet med utgangspunkt i av-
sikten med avtalet i fraga, d&ven om enheten i juridisk mening bestar av
olika juridiska personer. Som synes skiljer sig den definition av begrep-
pet foretag som ligger till grund for den konkurrensréttsliga tillamp-
ningen av davarande Art. 85 och 86 i EG-fordraget,™ i hog grad fran
detta begrepp i meningen ekonomisk enhet, sdsom det utvecklats av
domstolen for tillampningen av Overlatelsedirektiv 77/187.7

Som redan namnts, foresprakar EUD sedan Direktivets inforande en
“holistisk™ syn,™ dar det inte gér att enbart mot bakgrund av ordalydel-
sen i bestammelserna i Direktivet ge ett klart och tydligt svar pa den
frdga som ska prévas. | Gverensstammelse med rattspraxis ska bedém-
ningen av fragan huruvida Direktivet ar tillampligt eller ej i en viss si-
tuation inte bara géras mot bakgrund av ndmnda Direktivs lydelse, utan
ocksd mot bakgrund av sammanhanget och de mal som efterstravas.™

| Mal C-194/18 Dodi¢ 7 uppkommer fragan huruvida en 6vergdng av
finansiella instrument hade skett, vilket féranledde EUD att klargdra
féljande betraffande ekonomisk enhet:

e Den maste hos Overldtaren ha varit en varaktigt organiserad
ekonomisk verksamhet

e Den kan avse en organisation av personer och tillgdngar som &r
tillréckligt strukturerade och oberoende

" Nu Art. 81 och 82 EG.

72 Generaladvokatens forslag till dom, Mal C-234/98 Allen, p. 46-47. Se aven Mal C-108/10
Scattolon, p. 42: “Begreppet foretag i artikel 1.1 i direktiv 77/187 omfattar varje varaktigt or-
ganiserad ekonomisk enhet, oberoende av dess rattsliga form och oberoende av hur den finan-
sieras. Begreppet avser en organisation av personer och tillgangar som ar tillrackligt strukture-
rad och oberoende och som kan bedriva en ekonomisk verksamhet genom vilken ett sérskilt
syfte efterstravas.”

73 Se Risenhuber, Karl, European Employment Law, Interscentia, 2021, generellt.

74 Mal C-466/07 Dietmar Klarenberg.

75 (75) Mal C-194/18 Jadran Dodic¢ mot Banka Koper och Alta Invest, ECLI:EU:C:2019:385
(MAl C-194/18 Dodic).
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e Denna/dessa ska kunna bedriva en ekonomisk verksamhet genom
vilket ett sérskilt syfte efterstravas

I mélet vid den nationella domstolen var det ostridigt att Banka Kopers
avdelning for investeringstjanster utgjorde en ekonomisk enhet ef-
tersom bolaget foérfogade dver personal och logistiska resurser som
kunde anvéandas for att bedriva en ekonomisk verksamhet”. | detta fall
bestod verksamheten av en vardepappershandel och investeringsverk-
samhet for uppdragsgivare. Att 6verlataren, Banka Koper, hade upphort
med att tillhandahélla investeringstjanster men fortsatt verka som icke-
oberoende finansméklare och i denna roll samarbetat med uppdragsgi-
vare skulle enligt EUD inte ha nagon inverkan pa huruvida detta kunde
klassificeras som dvergang av del av foretag enligt Direktivet. EUD:s
uttalade att avgdrande for huruvida det foreligger identitet i verksamhet
mellan éverlatare och forvarvare, vilket ar fallet i synnerhet nar driften
faktiskt fortsatter eller aterupptas, kommer i stillet att bli beroende av
samtliga omstandigheter som kannetecknar den aktuella transaktionen.

734 ... Till dessa omstandigheter hor sarskilt vilket slags fo-
retag eller vilken verksamhet som det &r fraga om, huruvida
nagra materiella tillgangar — sdsom fastigheter eller 16s egen-
dom - har Gvertagits, véardet pa de immateriella tillgangarna
vid tidpunkten for dvergangen, huruvida huvuddelen av per-
sonalstyrkan har Overtagits av den nya arbetsgivaren,
huruvida kundstocken har évertagits samt hur lika de verk-
samheter &r som har bedrivits fére och efter évergangen och
hur I&nge ett eventuellt avbrott i verksamheten har varat.”””

Alla dessa omsténdigheter &r emellertid endast aspekter av den helhets-
beddémning som ska gdras och kan darfor inte beddmas var for sig. Har
maste man sarskilt vardera den verksamhet som bedrivs eller de pro-
duktions- eller driftsmetoder som anvands i det aktuella foretaget, verk-
samheten eller delen av en verksamhet. | Banka Koper-fallet var det
ostridigt att den ekonomiska verksamheten inte kravde nagra stérre ma-
teriella tillgangar for att kunna fungera; i stallet blev 6vergangen av im-
materiella tillgdngar det betydelsefulla. Att dessa har dverlatits innebar
att det kunde foreligga en ekonomisk enhet och darmed en 6vergang av
del av ett foretag.

Problemet &r dock att detta forutsatter kundernas uttryckliga eller un-
derforstidda samtycke, eftersom ett foretag som upphér med sin

6 Mal C-194/18 Dodic, p. 31.

7 Mal C-194/18 Dodic, p. 34.

78 Ml C-194/18 Dodic, p. 37: "De immateriella tillgangar som utgérs av uppdragsgivarnas, det
vill sdga kundernas, finansiella instrument och Gvriga tillgangar, redovisning, Gvriga investe-
ringstjanster och sidotjanster samt arkiven, det vill sdga dokumenteringen av investeringstjans-
terna som foretaget tillhandahaller kunderna och investeringsverksamheten, ingér namligen i
den berérda ekonomiska enhetens identitet...”
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verksamhet i denna typ av verksamhet inte kan krdva av sina kunder att
dverlata forvaltningen av sina vardepapper till det foretag som utsetts
av det 6verlatande foretaget. "I detta sammanhang &r antalet kunder,
oavsett om det ar mycket stort, vilka faktiskt Gverlatits inte ensamt av-
gorande for klassificeringen som “6verlatelse”.

Malet visar betydelsen av att Gvergangen av de finansiella instrumenten
m.m. béde kan ge en ekonomisk enhet och klargéra en identitet i verk-
samhet. Har kommer en immaterialrattsligt tung verksamhet att utgdéra
en ekonomisk enhet och darmed ge férutsattningar for att den personal
som arbetar i den ekonomiska enheten kan fa ett skydd for anstall-
ningen enligt Direktivet.#

4.3.1 Maste den ekonomiska enheten vara samma hos 6verlatare och
hos forvarvare?

Avgransningen av ekonomisk enhet, utifran om den alltid &r densamma
hos Gverlatare som foérvarvare, kommer dven upp i Mal C-298/18
Grafes, dar rattsfragan gallde huruvida det utgér hinder for att trans-
aktionen ska anses utgdra en dvergang av féretag om en ekonomisk en-
het inom ramen for ett upphandlingsférfarande dvertar en viss verksam-
het, men utan att dverta verksamhetstillgdngar som tillhérde den eko-
nomiska enhet som tidigare bedrev verksamheten.

| Art. 1.1 b i Direktivet anges att med évergang ska forstas “6verlatelse
av en ekonomisk enhet, som behéller sin identitet”. Harmed forstas en
organiserad gruppering av tillgéangar vars syfte &r att bedriva ekonomisk
verksamhet, vare sig denna utg6r huvud- eller sidoverksamhet. Kan
detta da omfatta Gvergang av en busspark, som har varit en ekonomisk
enhet hos dverlataren, men som inte tas 6ver av forvarvaren?

I Mal C-298/18 Grafe, som rérde dvergang av busstrafik, togs bussarna
inte ver av dvertagaren, eftersom upphandlingen krévde en annan mil-
jocertifiering an vad den befintliga bussparken hade. Trots det sag EUD
anda detta som en mojlig 6vergang av verksamhet. Det framgar i domen
att om 6verlataren hade lamnat anbud, skulle denne ha varit tvungen att
i en ndra framtid byta ut sina verksamhetstillgdngar med hansyn till de
tekniska och miljomassiga normer som den upphandlande myndigheten
foreskrivit. Betydelsen av verksamhetstillgangar i en materialtung verk-
samhet far har en ytterligare belysning genom att externa krav i t.ex. en
upphandling kan géra verksamhetstillgdngen mer eller mindre obsolet,
vilket paverkar viktningen av vad som utgor den ekonomiska enheten.
Domstolens resonemang stdmmer val 6verens med tanken att se en eko-
nomisk enhet som att ge forutsattningar for produktionsfaktorer. Nér

79 Ml C-194/18 Dodi¢, EUD:s sammanfattning.
80 Se kap 7 betraffande hur ekonomisk enhet kommer att samspela med identitet i verksamhet.
81 M4l C-298/18 Grafe.
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forutséttningarna &ndras genom yttre forutsdttningar kommer &ven
andra produktionsfaktorer att kunna bli relevanta.

Prévningen forskjuts pa detta sétt fran att sétta likhetstecken mellan vad
som utgjorde en ekonomisk enhet hos Gverlataren och vad som aterfinns
hos forvarvaren, till att verksamhetskrav kan péverka den ekonomiska
enheten och innebéra att den bestar aven vid forandring. 1 detta fall ver-
kar en avgorande faktor ha varit att aven dverlataren blivit tvungen att
forandra sin busspark.

EUD forde i stallet in andra faktorer i sin vardering:

e att den nya aktdren tillhandahaller en busstransporttjanst som i
huvudsak motsvarar den tjanst som den tidigare aktoren tillhandaholl

o att busstrafiken inte har avbrutits

e att det &r troligt att busstrafiken till storsta delen bedrivs pd samma
linjer

e att samma passagerare troligen kommer att aka.

Domstolen forde déarmed in kriterium fem, sex och sju, d.v.s. att kun-
derna dvergar, att likheten i verksamheten &r stor och att det inte har
varit nagot uppehall i verksamheten, i sin bedémning av om det fore-
ligger en ekonomisk enhet som bestar.

Darutover argumenterade EUD for att det fjarde kriteriet, 6vergang av
personal, kan bli relevant i bedémningen: “tillgdngen pa erfarna buss-
forare i en landsbygdsregion som distriktet Oberspreewald-Lausitz &r
av avgorande betydelse for att kunna sékerstalla kvaliteten pa den aktu-
ella kollektivtrafiktjansten.

Det forhallandet att merparten av chaufférerna hade Gvertagits ansags i
detta sammanhang darmed utgdra en omstéandighet som ska beaktas en-
ligt domstolen. Séarskilt som den personal som dvertagits av den nya
aktdren hade tilldelats identiska eller liknande uppgifter, och besitter
sarskilda kvalifikationer och fardigheter som ar absolut nddvandiga for
att den aktuella ekonomiska verksamheten ska kunna fortga utan av-
brott.”= Malet klargor att det just ar varderingen av vad som ligger i den
ekonomiska enheten som blir avgérande:

” ...den omsténdigheten att en ekonomisk enhet inom ramen for
ett upphandlingsforfarande Gvertar en viss verksamhet som ford-
rar betydande verksamhetstillgdngar men pé grund av rattsliga,
miljémassiga eller tekniska krav som den upphandlande myndig-
heten uppstallt inte Gvertar sddana verksamhetstillgangar som
tillhérde den ekonomiska enhet som tidigare bedrev denna

82 Mal C-298/18 Grafe, p. 38.
83 Mal C-298/18 Grafe, p. 40.
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verksamhet, inte nédvandigtvis utgdr hinder for att denna verk-
samhetsdvergang ska anses utgora en dverlatelse av foretag, for-
utsatt att andra sakomstandigheter — sdsom att merparten av per-
sonalen Overtagits och verksamheten har fortgatt utan avbrott —
ger vid handen att den ifrdgavarande ekonomiska enheten har be-
varat sin identitet, vilket det ankommer pa den nationella dom-
stolen att kontrollera.” &

Mark dock att EUD i malet inte skiljer mellan faststallandet av ekono-
misk enhet och 6vergangen i sig.

4.3.2 Kan tydliggdrande av begreppet ekonomisk enhet ge storre for-
utségbarhet?

Skulle ett utokat och tydliggjort anvandande av begreppet ekonomisk
enhet i allméanhet kunna l6sa en del av de problem som foreligger vid
dvergang av verksamhet? Har maste man komma ihag att begreppet &r
autonomt och ska tolkas EU-konformt. Emellertid har EUD har i Mal
C-458/12 Amatoris Klargjort att nationell ratt har mojlighet att infora
att den ekonomiska enheten inte behdver ha uppfyllt kraven pa sjalv-
standighet fore Gvergangen.

I delkapitel 3.6 om partsbyte och uppségningsforbud ovan diskuterades
situationen att en bristande forutsagbarhet kan uppkomma nér forvér-
varens framtida agerande styr huruvida overlataren kan gora en korrekt
arbetsbristuppsagning av berord arbetstagare innan évergangen har
skett.s Osédkerhet kan uppsta betraffande den réttsliga beddmningen av
situationen i sig men aven utifran att forvarvarens agerande verkar sty-
rande fér om det foreligger en évergang i Direktivets mening. Overlat-
arens mojlighet att ha fullstandig kunskap om huruvida foérvarvaren
t.ex. tinker ateranstilla uppsagd personal &r vid tillfallet for uppsag-
ningen begrénsad.

Bevisvirdering blir komplicerad nér parterna maste laborera med
okanda faktorer sasom:

e Partsvilja hos forvérvaren att ta 6ver personal.

e Huruvida den ekonomiska enheten hos éverlataren har en roll
att fylla hos forvérvaren.

o Den rittsliga beddmningen huruvida identitet i verksamhet f6-
religger.

84 M4l C-298/18 Grafe, p. 41.

85 (60) Mal C-458/12 Lorenzo Amatori m.fl. mot Telecom Italia SpA, ECLI:EU:C:2014:124
(Mal C-458/12 Amatori).

86 Diskussionen avser den EU-réttsliga regleringen, inte den svenska.
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Uppsagningsfarbudet blir stokastiskt nar det ar beroende av for dverla-
taren okénda faktorer.

EUD:s praxisutveckling gar mot ett allt storre fokus pa ekonomisk en-
het. Vad skulle hdnda om man &n mer tydliggjorde vad den ekonomiska
enheten bestar av hos Gverlataren och 4t personalen i den ekonomiska
enheten folja med over till forvarvaren, sésom i den svenska implemen-
teringen for primérverksamheter? Det vill s&ga att forvérvaren var den
som fick svara for arbetsbristuppsagningar som inte kan visas direkt
bero pa andra faktorer &n dvergangen.

Direktivet och EUD:s praxis laborerar med begreppet ekonomisk enhet
parallellt med huruvida det foreligger en identitet i verksamhet. | vissa
situationer verkar de samagera och i andra situationer utesluta varandra,
vilket kommer att utvecklas i del 2 av detta arbete dar de sju kriterierna
for identitet i verksamhet presenteras.

Genom en tydligare begreppsanvandning av ekonomisk enhet, utifran
dess olika delar, klargdrs granserna for mojliga produktionsfaktorer —
d.v.s. den egentliga ekonomiska verksamheten. De verksamheter vars
sérskilda art inte har ansetts vara forenliga med begreppet ekonomisk
enhet, sdsom t.ex. bemanning, skulle i ett sddant lage kunna hamna ut-
anfor begreppet, men har just betraffande bemanning i stéllet direkt
skyddats av skrivningen i Direktivet. Vad skulle hédnda med andra al-
ternativa organisationsformer dar arbetstagarna inte &r anstéllda i verk-
samheten, sasom t.ex. entreprenad? Skulle de hamna inom eller utanfor
Direktivets skydd?

For att klarlagga detta méste en diskussion foras utifran granserna for
ekonomisk enhets i samband med identitet i verksamhet, och en genom-
gang ske av entreprenadens forutsattningar, vilket sker i avhandlingens
del 2. Dar aven avhandlingens grundfraga, betraffande vilka arbetsta-
gare som &r skyddsvarda vid en entreprenadévergang enligt Direktivet
och svensk tillampning, far en del av svaret.
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4.4 Sammanfattning och reflektion utifran del 1, kapitel 2 - 4

Del 1 har gett en inledande diskussion till den férsta fragan i av-
handlingens fragestallning i kapitel 2:

Hur langt gar skyddet for arbetstagarens stallning vid
overgang av verksamhet i forhallande till naringsfri-
heten vid tolkning av Direktivets syfte och EUD:s do-
mar betraffande entreprenader?

Kapitel 2 har visat pa den motsattning som kan finnas mellan en effektiv
reglering av naringsfriheten och ett uppndende av de skyddsvarden som
fordragen (FEU och FEUF), Rattighetsstadgan och rattsakter klargor
och hur skyddsvardet har fétt storre tyngd efter det att Rattighetsstadgan
blev primdrrétt. Det sociala handlingsprogrammet ledde fram till flera
direktiv for att stirka anstéllningsskyddet och daribland utvecklingen
av regleringen om 6vergang av verksamhet. Kapitlet har dven gett en
introduktion till bakgrunden till och effekterna for en av dessa rattsak-
ter; Direktivet om dvergang av verksamhet, i dess tre olika utvecklings-
former, 77/187, 98/50 och 01/23 (Direktivet).

Det finns en stor vilja till rattslig harmonisering inom EU-rdtten. Om
Direktivet innehéller en bestammelse som inte uttryckligen kan andras
av medlemsstaten ska den i stéllet ses som att det normalt foreligger ett
krav pa en enhetlig tillimpning av unionsratten enligt likhetsprinci-
pen.Enligt fast rattspraxis foljer sdval av kravet pa en enhetlig tillamp-
ning av unionsratten som av likhetsprincipen att en unionsbestammelse
som inte innehdller ndgon uttrycklig hanvisning till medlemsstaternas
rattsordningar for att bestdmma dess betydelse och rackvidd, normalt
ska ges en sjalvstandig och enhetlig tolkning inom hela EU.

Tolkningen kan darmed utgd fran ordalydelse och sammanhang men
Direktivets skyddssyfte ges en sjalvstandig betydelse. Betréffande
skyddssyftets grénser Klarlagger EUD att det som kan inskrénka
skyddssyftet ska tolkas restriktivt. Samspelet mellan nationell rétt och
EU-ratt kan darmed ségas vara en skyldighet att anvénda nationella
tolkningsmetoder for att uppna det syfte som faststills i Direktivet.

EU-rattens grundlaggande reglering varnar ofta naringsfriheten, utifran
de granser som ges inom varje nation. Bade fordragen och stadgan om
de grundlaggande rattigheterna utgar fran en marknadsliberal tanke
med sociala varderingar. Ett utokat skydd for arbetstagare vid 6vergang
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av verksambhet har réttsligt angripits nédr det har kommit i strid med di-
rektiv som vérnar nédringsfrihet inom viss sektor.

| fordraget klargors mojligheten att franga varnandet om naringsfrihet
savida sarskilda intressen motiverar det. EU:s stadga omfattar sociala
rattigheter och dven direkt uttalade arbetsréattsliga rattigheter. Om dessa
rattigheter skulle vara oforenliga med naringsfriheten i en viss fraga, far
néringsfriheten begrénsas i enlighet med Art. 52 EU:s rattighetsstadga.

Nar EUD domer sker det utifran ett beaktande av de malsattningar och
principer som finns i férdragen, Europakonventionen och Rattighets-
stadgan och dartill anslutna kallor. Mélen avgérs i ett storre samman-
hang och kommer ofta att innehélla en proportionalitetsavvégning av
skyddssyfte kontra naringsfrihet. Avvagningen sker utifran en prévning
av om en atgard ar i strid med naringsfriheten, och i sa fall om den &r
till for att skydda ndgon annan réattighet eller nagot annat samhallsin-
tresse, samt om atgarden ar proportionerlig for andamalet.

Det blir darfér nodvéandigt att kartldgga Direktivets skyddssyftes om-
fattning genom en nérmare granskning av inte bara Direktivet utan
ocksa dess kallor, framfor allt EUD:s uttolkning av de principer som
domstolen finner sarskilt viktiga att betona.

Kapitlet introducerade ett trestegstest for att klargora vilka begrans-
ningar av rattigheterna som far géras i t.ex. Direktiv enligt Art. 52 "med
beaktande av proportionalitetsprincipen” och ”om de &r nédvéandiga och
faktiskt svarar mot mal av allmant samhallsintresse som erkanns av EU
eller behovet av skydd for andra manniskors réttigheter och friheter.”

Steg 1) Ar atgarden i strid med naringsfrineten?

Steg 2) Ar &tgarden i sa fall berattigad for att skydda ndgon annan
rattighet eller ndgot annat samhallsintresse?

Steg 3) Ar atgarden proportionerlig fér andaméalet?

Kapitel 3 avsdg att klargéra den vidgning av lagenlig dvergang som
skett via EUD till att &ven omfatta en Gvergdng utan avtalsbindning
mellan Gverlatare och forvarvare. Kapitlet behandlade &ven vilka som
ar avgransade som aktorer vid vergang av verksamhet for att klargora
mojlig rattsfoljd, sdsom huruvida identitet i verksamhet kan uppsta samt
effekterna av insolvens under ett dvergangsforfarande. EUD:s praxisut-
veckling har generellt lett till att beaktandet av skyddssyfte och narings-
frihet parallellt skapat en del oklarheter i forutsagbarhet for de agerande
parterna.

I kapitel 4 inleddes en diskussion betréffande avhandlingens andra
fréga i fragestallningen:
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Hur har kravet pa ekonomiskt avgransbar enhet tol-
kats i EU-ratt och vilka effekter har det gett?

Betraffande begreppet ekonomisk enhet konstaterades béde dess bety-
delse for att sakerstalla att en 6vergang har skett och dess komplexitet i
att skapa den karna som EU-rétten soker for att kunna faststélla att en
évergang ar for handen.

Ekonomisk enhet har kommit att bli ett centralt begrepp bade i Direkti-
vet och i EUD:s praxis. Uttolkningen av vad som utgér en ekonomisk
enhet &r dock komplicerad. Tidigare statisk uttolkning fungerar i dag
sémre i en mer dynamisk organisation, vilket visas i EUD:s senare
praxis. En statisk uttolkning fungerar lattare i ett industritungt samhélle
men har svarare att ge en adekvat avgransning i ett allt mer dynamiskt
tjanstesamhalle. Uttrycket tillkom ursprungligen for att komplettera en
strikt associationsréattslig avgransning, for att &ven det som inte ar moj-
ligt att i foretagstermer kategorisera som foretag, del av foretag, verk-
samhet eller del av verksamhet skulle kunna omfattas av Direktivets
skydd.

Har framstar det dven som intressant att se skillnaden i Direktivets
skydd for bemanningsanstéllda, d.v.s. inhyrd personal, och for perso-
nalintensiva entreprenader nér det géller betydelsen av ekonomisk en-
het. Bemanningsanstéllda skyddas direkt i Direktivet vilket inte &r fallet
med anstallda i entreprenader, som enbart skyddas partiellt av EUD:s
praxis. Vid Overlatelsedirektiv 77/187:s tillkomst var inhyrning av per-
sonal i princip férbjudet for de lander som ratificerat ILO-konvention
181 om privat arbetsformedling; manga lander valde senare att saga upp
konventionen, vilket gav upphov till ett intresse att reglera gruppens
inhyrdas villkor vid 6vergang.

Begreppet ekonomisk enhet ska tolkas EU-réttsligt, d.v.s. autonomt,
och inte éverldmnas till medlemsstaternas uttolkning. EUD har konsta-
terat att begreppet inte kan ges en mer inskrankt betydelse eftersom
detta i sa fall aven skulle inskranka skyddssyftet i Direktivet. Till ex-
empel kommer tolkning av om tidsavbrott kan innebdra att en ekono-
misk enhet foreligger i Mal C-472/16 Colino att relateras till huruvida
huvudmannen férvantar sig att aktiviteten ska bli &terupptagen.

Grénserna for vad som inte &r att se som ekonomisk enhet &r dock inte
helt klarlagda och i denna avhandling kommer detta bli ett dterkom-
mande tema for att prova granserna betraffande ekonomisk enhet och
entreprenad.
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Vad som kravs for att personalintensiva entreprenader ska definieras
som utgdrande en ekonomisk enhet, antingen utifran 6vergang tillsam-
mans med andra kriterier, sdsom t.ex. materiella eller immateriella rat-
tigheter, eller enbart utifran 6vergang av en ekonomisk enhet, kommer
att utvecklas i nasta del av avhandlingen.

De spér som fors vidare till nasta del i avhandlingen &r darmed:

1. Avgransningen av Direktivets anstéllningsskydd kontra
naringsfrihet och skyldigheten att tolka nationell rétt i syfte att
uppna Direktivets skydd.

2. EU-réttens balansakt betraffande 6vergang av verksamhet mellan
flexibilitet och effektivitet kontra de negativa effekterna for
arbetstagarna med fragmentisering och externalisering— &r ett
effektivt skydd mojligt?

3. Ekonomisk enhet och identitet i verksamhet i en alltmer

dynamisk organisation - avgransningens betydelse for
entreprenader i allménhet och personalintensiva entreprenader i
synnerhet.
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DEL 2: Nar blir det évergang av verksamhet och
vad gar 6ver enligt EUD? (Kap. 5-12)

Inledning

Efter att i del 1 ha granskat de EU-réttsliga grundférutsattningarna ar
det nu dags att i del 2 fokusera pa EUD:s uttolkning av de kriterier som
har kommit att ses som avgorande for att identitet i verksamhet ska an-
ses foreligga och hur dessa kriterier interagerar med begreppet ekono-
misk enhet.

Kapitel 5-12 kommer att framst behandla tre fragor i fragestallningen:

- Hur har de sju kriterierna avgransat vad som
&r att se som identitet i verksamhet i EU-ratt
och hur samspelar dessa med vad som utgor
en ekonomisk enhet?

- Vilka skillnader foreligger mellan évergang
for entreprenader med tunga materiella/im-
materiella rattigheter och personalintensiva
entreprenader?

- Vad innebar Direktivets skydd for arbetstaga-
res anstallningsvillkor?

Del 2 av avhandlingen syftar till att skapa storre klarhet betraffande den
rattsliga innebdrden i de sju kriterierna. Efter en allmén inledning delas
genomgangen upp pa de olika kriterierna och hur de har behandlats av
EUD. De sju kriterierna fran Case 24/85 Spijkers klargors for att tyd-
liggdra vad som kravs for att identitet i verksamhet ska uppkomma.

Genomgangen av det for avhandlingen viktiga fjarde kriteriet, huruvida
personal har tagits 6ver, ges extra vikt. Overtagande av personal blir
sérskilt viktigt for att klargdra avhandlingens skyddssyfte i praktiken,
d.v.s. kommer personalen i en tjansteentreprenad ha en rétt att 6verga
och i s& fall med vilka anstallningsvillkor?

Direktivet har ett uttalat skyddssyfte for arbetstagaren, som ses som den
svagare parten. Genomgéngen avser att utifran vissa parametrar forsoka
klargdra grunden for om uppdelningen i de sju kriterierna stodjer detta

syfte.

En forutsattning for att de sju kriterierna ska kunna inverka pa en iden-
titetsbeddmning &r att det finns en ekonomisk enhet hos Gverlétaren
som i ndgon form kan aterfinnas hos forvarvaren, med undantag av



bemanning. Utan en évergang av en ekonomisk enhet blir de sju krite-
rierna oftast meningsldsa. Granskningen av de sju kriterierna i del 2
inskranks darfor till att klargora i vilken grad de kan indikera och sam-
spela med en 6vergang av en ekonomisk enhet.

En speciell situation &r de alternativa organisationer dar arbetstagarna
inte ar anstallda i verksamheten och dit bade bemanning och entrepre-
nad hor. Har gors ett forsok i kapitel 10 och 11 att klarlagga réttsliga
forutsattningar vid ett 6vergangsforfarande i denna typ av organisation
och dven faststalla om skyddsvérdet ses som olika, sarskilt vid beak-
tande av skydd genom faststéllande av ekonomisk enhet, eller via direkt
reglering i Direktivet. | den andra delen av avhandlingen, kapitel 12, &r
fokus pé effekterna for entreprenad. Hur péaverkas entreprenadéver-
gangar av EUD:s praxis och hur forhaller sig rattsutvecklingen till de
forandringar som har skett i en dvergang fran ett industrisamhalle till
en allt storre forekomst av ett tjanstesamhélle?
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Kapitel 5: Overgdng av verksamhet och Spijkers-
kriterierna

Inledning

Kapitel 5 ger en forsta introduktion till Direktivets materiella syfte.
Darefter sker en genomgang av Case 24/85 Spijkers for att klargora
grunden till de sju identitetskriterierna och hur dessa generellt har an-
vants. Kapitlet introducerar begreppet ankarkriterium” fér de krite-
rier som troligast férankrar arbetstagare i en verksamhet vid 6vergang
och pa det sattet lattare leder till en 6vergang av verksamhet i Direkti-
vets mening. Begreppet ankarkriterier anvands déarmed for att klargéra
att det &r identitet i verksamheten enligt Spijkers-kriterierna som dis-
kuteras, inte ekonomisk enhet.

Har borjar diskussionen om foljande fragor i fragestaliningen:

- Hur har de sju kriterierna avgransat vad som ar att se som
identitet i verksamhet i EU-ratt och hur samspelar dessa
med vad som utgdr en ekonomisk enhet?

- Vilka skillnader foreligger mellan 6vergang for entreprena-
der med tunga materiella/immateriella rattigheter och per-
sonalintensiva entreprenader?

5.1 Bakgrunden till dverlatelsedirektivens materiella reglering
5.2 Ursprunget till de sju kriterier - Case 24/85 Spijkers
5.3 De sju kriterierna

5.1 Bakgrunden till dverlatelsedirektivens materiella reglering

For att uppnd det skyddssyfte som finns i Direktivet har EUD valt att
anlagga ett funktionellt perspektiv pa vilka 6vergangssituationer som
ska vara skyddade av Direktivet. Detta tar sig uttryck i en vid syn pa
vad som &r en lagenlig dvergéng, vilka arbetsgivarbyten som omfattas,
men frdmst en av EUD egenskapad bild av vad som indikerar identitet
i verksamhet.

Vid 6vergang av foretag eller verksamhet ar det arbetsgivarbytet som
star i fokus, inte dgarbytet, d.v.s. foretaget kan byta dgare t.ex. genom
aktieforsaljning, men det avgérande & om man &ven byter



arbetsgivare. Direktivet ska tilldampas om det foretag eller den verk-
samhet som ska dverlatas ligger inom EU-fordragets territoriella rack-
vidd. Direktivet gor ingen skillnad pa fysisk och juridisk person som
arbetsgivare, utan omfattar bada. Daremot mojliggor Direktivet for
medlemslanderna att undanta tillampning pa sjofarten, nagot som
svensk ratt valt att inte gora.

| Art. 1c i Direktivet anges att Direktivet ar tillampligt pa offentliga och
privata foretag som bedriver ekonomisk verksamhet med eller utan
vinstsyfte. Av EUD:s praxis framgar att verksamhet som laggs ut pa
entreprenad kan betraktas som Gvergéng av verksamhet, om en prév-
ning visar att det ar frdgan om just en dvergang, inte en ny verksamhet
som bildas. Som visats i kap. 3 har EUD haft en extensiv syn pa vad
som utgdr en legal 6vergang. Betraffande bedémningen av vad som kan
utgora foremal for Gvergang, d.v.s. foretag, verksamhet eller del av
verksamhet skiljer bedémningen betraffande EUD praxis fran inklude-
rande och exkluderande verksamhet.?

Sverige valde redan fran inforandet av regleringen 1995 att utstracka
skyddet att dven omfatta arbetstagare inom offentlig sektor dér arbets-
givarbegreppet blir &n mer komplext.s

5.2 Ursprunget till de sju kriterier — Case 24/85 Spijkers

EUD hamnade tidigt i problem med att forsoka faststélla vad som skulle
kunna bli féremal for overgang av verksamhet eftersom detta inte defi-
nieras sérskilt vl av Overlatelsedirektiv 77/187. | stéllet fick domstolen
visa vagen vilket man gor genom det s.k. Spijkersfallet. I malet mellan
Jozef Maria Antonius Spijkers och Gebroeders Benedik Abattoir CV,
Alfred Benedik en zonen BV, uppkom fragan vad som egentligen gav
en identitet i verksamhet. Omsténdigheterna i fallet var foljande.

Foretaget Colaris 6verlat den 27 december 1982 ett slakthus med loka-
ler och visst 16sore till Abattoir. Verksamheten hade d& upphért och det
fanns ingen goodwill i denna. Den 7 februari 1983 aterupptog Abattoir
driften av slakthuset. Alla anstéllda dvertogs utom Spijkers och ytterli-
gare en anstalld. Verksamheten var av samma slag som den Colaris
hade drivit, &ven om kunder inte togs éver. Den 3 mars 1983 forsattes
Colaris i konkurs. Spijkers kravde 16n fran den 27 december 1982 och
ratt till anstallning hos Abattoir i slakthuset. Han aberopade darvid att

1 Forenade mélen 144/87 och 145/87 Berg.

2 Se bl.a. Beltzer, 2007, s. 150-155 och Rainone, 2023, s. 110.
3 Mer om den praktiska betydelsen av detta i kap 14.

4 Case 24/85 Spijkers, p. 85.
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dvergangen mellan Colaris och Abattoir omfattades av Direktivet. Na-
tionell domstols riktar tre fragor till EUD:

(1) Is there a transfer within the meaning of Article 1 (1) of
Council Directive No 77/187/EEC where buildings and
stock are taken over and the transferee is merely enabled to
continue the business activities of the transferor and does in
fact subsequently carry on business activities of the same
kind in the buildings in question?

(2) Does the fact that at the time when the buildings and stock
were sold the business activities of the vendor had entirely
ceased and that in particular there was no longer any good-
will in the business prevent their being a "transfer” as defined
in question 1?

(3) Does the fact that the circle of customers is not taken over
prevent there being such a transfer?”

Domstolen uttalar att det avgérande vid bedémningen var om verksam-
heten hade bevarat sin identitet. En 6vergang foreligger inte bara pa
grund av att tillgdngarna forsaljs. Det ar nodvandigt att avgora ocksd
om verksamheten var i gang vid Gvergangstillfallet, d.v.s. en “going
concern”.

En indikation pa detta &r att den nya arbetsgivaren fortsétter eller ater-
upptar driften med samma eller liknande innehall. Vid bedémningen &r
det nédvandigt att iaktta alla de fakta som &r karakteristiska for trans-
aktionen. Domstolen hanvisade till sju omstandigheter och skapade déar-
med indirekt en checklista i ett forsok att ge forutsagbarhet.s

Verkligheten har dock visat att det manga ganger ar komplicerat att an-
vanda kriterierna. Beddmningen kan namligen inte goras enbart utifran
isolerade kriterier, utan omstandigheterna i fallet maste sammanvagas
och ses som en helhet. Domstolens resonemang kan sammanfattas i sju
punkter. Utifrdn EUD:s rattspraxis i Case 24/85 Spijkers anvands dar-
med féljande sju kriterier for att skapa ett beddmningsunderlag vid ana-
lys av huruvida identitet i verksamhet foreligger:

5 The Hoge Raad der Nederlanden.

6 Case 24/85 Spijkers, p. 13 in order to “determine whether those conditions are met, it is nec-
essary to consider all the facts characterizing the transaction in question, including the type of
undertaking or business, whether or not the business * s tangible assets, such as buildings and
movable property, are transferred, the value of its intangible assets at the time of the transfer,
whether or not the majority of its employees are taken over by the new employer, whether or
not its customers are transferred and the degree of similarity between the activities carried on
before and after the transfer and the period, if any, for which those activities were suspended.
It should be noted, however, that all those circumstances are merely single factors in the overall
assessment which must be made and cannot therefore be considered in isolation.”
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1. Arten av foretag eller verksamhet?

2. Har materiella tillgangar, t.ex. byggnader och 18sore, dverlatits
eller inte?

3. Har immateriella tillgdngar overlatits och i sa fall vardet
dérav??

4. Har forvdrvare tagit 6ver (storre delen) av arbetsstyrkan?

5. Har forvarvaren tagit éver kundkretsen?

6. Graden av likhet mellan verksamheten fore och efter
overlatelsen?
7. Har verksamheten legat nere och i sa fall hur lange?

De sju kriterierna &r inte uttdmmande och ger darmed inte hela bilden
men far ses som en utgangspunkt. Genom att anvanda dessa kriterier
analyseras sardragen i den konkreta transaktionen, dock maste varije fall
ses utifran fran dess egna utgangspunkter. EUD:s rattspraxis har dar-
med avsett att betrakta Gvergangen pa ett ickeformalistiskt satt for att
undvika att binda bedémningen av 6vergang till stela kriterier. 1 stallet
provas dvergangsbegreppet efter hand som det anvands for varje fall.
Pa sa sétt blir de faktiska omstandigheterna som kannetecknar varje en-
skild 6vergang utmarkande for vad som ska beaktas, och EUD kan dven
tillféra nya omstandigheter att beakta.s

EUD kom dock tidigt att visa pa vissa "ankarkriterier” som ékar trolig-
heten for att det foreligger identitet i verksamhet och som "forankrar”
personalen till verksamheten. Som Ronald Beltzer uttrycker det —”Alla
faktorer &r lika men en del & mer lika &n andra™.

Om ankarkriterier foreligger blir det &ven intressant att underséka om
det gér att identifiera en ekonomisk enhet hos overlataren. Foreligger
en ekonomisk enhet, dar produktionsenheterna gar dver och ger mojlig-
het att fortsatta verksamheten, &ven om den kan ske i annan form, tyder
detta pd 6vergang av verksamhet enligt Direktivet. Att vissa kriterier pd
detta satt blir tyngre &n andra innebér inte att de kan ses som ensamt
avgorande. EUD faster alltid vikt vid att det fortfarande 4r fraga om
samma bransch, enligt det forsta kriteriet och att verksamheten fortsat-
ter. Med detta sagt &r det anda ett sétt att skapa storre klarhet att forsoka
se vad som ger storre sannolikhet bade for att identitet i verksamhet ska
foreligga och for att en ekonomisk enhet ska kunna faststéllas. Begrep-
pet "ankarkriterier” anvands for att klargora att det ar identiteten i verk-
samheten som diskuteras, inte ekonomisk enhet. De sju kriterierna och

7 Detta ar endast en spraklig omformulering av “vardet av 6verlatna immateriella tillgangar”
och avser inte att ge ndgot annat sakinnehall.

8 Se t.ex. M&l C-13/95 Siizen dar EUD:s viktning av kriterierna betonas utifrén att en ekonomisk
enhet ska besté.

9 Beltzer, 2007, s. 143.
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begreppet ekonomisk enhet har ofta vavts samman i EUD:s praxis pa
ett satt som ibland kan vara forvillande.

Forekomsten av dessa ankarkriterier syns tydligast i verksamhet som &r
materialintensiv och/eller immaterialrattsligt tung. Forekomsten av for
verksamheten viktig maskinell utrustning eller licenser kommer troli-
gare att pa ett tydligare sétt forankra ratten for de anstallda i verksam-
heten att ga 6ver an vad som sker i personalintensiv verksamhet.

| personalintensiv verksamhet maste antingen majoriteten av persona-
len, kvantitativt eller kvalitativt, ga dver for att ses som identitet i verk-
samhet, och for att ses som en ekonomisk enhet maste personalen ha en
tydlig ledning eller struktur. Har f&r man av praxis forsta detta som tva
separata krav dar det récker att det ena ar uppfyllt. Har férvéarvaren tagit
Over majoriteten av de anstallda, och dvriga forutsattningar ar upp-
fyllda, sa foreligger en identitet i verksamhet. Har personalen en till-
récklig ledning eller struktur féreligger en ekonomisk enhet vilket moj-
liggor 6vergang. Se t.ex. Mal C-51/00 Temco, dar 6vergang av en ma-
joritet av kvarvarande personal gav identitet i verksamhet och inget
krav stélldes pa att de dessutom skulle beh6va kunna ses som en eko-
nomisk enhet enligt de vanliga grunderna.

Orsaken till att entreprenadfall ofta har blivit foremal for rattslig prov-
ning i EUD 4&r att sambanden mellan férvarvare och éverlatare har blir
vagare. Daremot anses skyddsintresset anda besta, sa lange det finns en
ekonomisk enhet som foljer med till forvarvaren. De sju kriterierna far
aven en delvis annan viktning nar en 6vergang sker i en verksamhet dar
arbetstagaren inte har sin grundanstallning. Man kan kalla en sidan an-
stallning atypisk eller alternativ till en traditionell anstéllning dar ar-
betsgivarskap och arbetsledning sammanfaller. Bedomningen av dessa
alternativa anstallningar maste grundas utifran om karnan i den enskilda
verksamheten bestar. Kérnan kan ses bade utifran verksamhetens ka-
raktar, verksamhetens art, ekonomisk avgransning eller tillstandsgiv-
ningens forutséttningar.:

Manga av de domar som har kommit frdn EUD innehaller flera olika
omstandigheter som har varit avgorande for det konkreta malets utgang.
I nedanstaende redovisning i del 2 av avhandlingen renodlas vissa sér-
drag som kan ses som sarskilt betydelsefulla och som darmed kan anses
klargérande for hur praxis har kommit att behandla vad som utgér iden-
titet i verksamhet antingen vid féréndrade driftsformer eller inom of-
fentlig sektor.

0 (34) MAal C-51/00 Temco Service Industries SA mot Samir Imzilyen m.fl.,
ECLI:EU:C:2002:48 (Mal C-51/00 Temco).

1 Uppdelningen i verksamhetens karaktar, verksamhetens art, ekonomisk avgransning eller
tillstdndsgivningens forutsattningar diskuteras ytterligare i kap. 8-10.
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Redovisningen baseras pa samtliga rattsfall som har behandlat Direkti-
vet fram till november 2023, men déar de rattsfall som inte har bedomts
ge ny information i just dessa sakfragor har utelamnats. Sarskild vikt
har naturligtvis lagts vid de rattsfall som relaterar till praxisutveckl-
ingen for entreprenader. Dessutom har nyttig information angéende kri-
teriernas vidare uttolkning inhamtats frn 6vriga mal angaende Direk-
tivet. 1 manga domar ar det flera kriterier som har varit avgoérande.
Dessa domar behandlas antingen under det kriterium som ar huvudsak-
ligen intressant eller aterfinns under flera olika kriterier.

5.3 De sju kriterierna

I en skildring av de sju kriterierna utifran EUD:s praxis maste de ses
som enskilda pusselbitar snarare an en helhetsskildring. Syftet med att
bryta ner kriterierna ar att kunna granska dem narmare for att sedan
bygga upp en sékrare bild av vad som verkligen kan ses som identitet i
verksamhet i allmanhet och sérskilt utifran entreprenadférhallande i
entreprenader i synnerhet. Kriterierna maste dven lasas utifran en gene-
rell beddmning av om det ar en going concern som overlats, det vill
sdga, det maste finnas forutsattningar for fortsatt drift. Darfor uppstalls
ett krav pd varaktighet i domstolens praxis, en sammanhangande upp-
séttning av olika produktionsfaktorer — déribland materiella eller imma-
teriella tillgangar samt nddvandig personalstyrka — som gor det majligt
for den Gvertagna enheten att fortsatta bedriva den for 6vergangen rele-
vanta ekonomiska verksamheten.

Foreligger det en uppséttning produktionsfaktorer, som redan vid tid-
punkten for 6vergangen tenderar att skapa en obalans som kan verka
hdammande pé produktionen och gradvis leda till att den 6vertagna verk-
samheten upphar, kan dessa inte anses uppfylla kravet pa varaktighet.
Inte heller om den évertagna enhetens verksamhet begransas till att slut-
fora vissa bestamda avtal eller program utan en organiserad gruppering
av tillgdngar, kan en going concern anses Gverga.

Begreppet going concern samspelar till vissa delar med begreppet eko-
nomisk, som tidigare har behandlats i kapitel 4. | del 2 kommer fokus
forst vara pa identitet i verksamhet och darefter pa hur detta paverkar
ekonomisk enhet.

12 Se, for ett liknande resonemang, Mal C-48/94 Rygaard, p. 21.
13 Se diskussionen i p. 50-54 (73) Mal C-664/17 Ellinika Nafpigeia AE mot Panagiotis
Anagnostopoulos m.fl., ECLI:EU:C:2019:496 (M&l C-664/17 Ellinika Nafpigeia).
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Kapitel 6: Arten av foretag eller verksamhet

Inledning

Det forsta kriteriet ’Arten och inriktningen for en verksamhet” har
ibland kallats for branschkriteriet men lar i praktiken innehalla mer.
Bransch blir dock den minsta gemensamma namnaren. Ar verksam-
heten inte inom samma bransch fére och efter évergangen kommer det
att vara svart att se en identitet i verksamhet. Ett slakthus som efter
forsaljning blir en dansrestaurang lar for de flesta ses som ett byte av
bransch, vilket innebér att identitet inte kan uppnas och arbetstagarna
inte kan parakna skydd.

Bara forekomsten av samma bransch récker dock inte for att identitet
ska kunna uppstd, eftersom inriktningen kan vara sa passa annorlunda
inom en och samma bransch. Daremot kan man se kriteriet som en nod-
vandig grund. Eftersom en 6vergang kan omfatta antingen ett foretag,
del av ett foretag, en verksamhet eller del av en verksamhet, kan dock
en verksamhet som gar over, och dar atminstone en del behaller tidi-
gare branschidentitet, and& omfattas antingen for hela foretaget eller
for del darav.

Att forvarvaren t.ex. beslutar att bedriva en mer differentierad verk-
samhet och darmed byter bransch, men dar kérnan fortfarande &r kvar
inom samma bransch, kan darmed ses som en évergang i vart fall be-
traffande den del som kvarstar i branschen. En tidig frdga som behand-
lades i EUD &r huruvida utlaggning av offentlig verksamhet till privat
entreprenad kan omfattas av Direktivet. EUD verkar inte heller tolka
kriteriet snévt i detta avseende. | detta kapitel kommer fokus att ligga
pa art och inriktning utifran offentlig kontra privat verksamhet och ut-
laggning av en del av en verksamhet, ndgot som ofta blir relevant for
entreprenader.

6.1 Myndighets entreprenadutlaggning - Redmond Stichting
6.2 Utlaggning av del av verksamhet - sidoverksamhet

6.1 Myndighets entreprenadutldggning - Redmond Stichting

Hur har EUD behandlat fall om évergéng fran offentlig sektor till privat
genom entreprenadutldggning? Har hade det formellt varit mgjligt att
klassa dvergdngen som att den organisatoriskt dvergick till en annan typ
av, aven om branschen i sak var den samma. Men inte heller en éver-
gdng fran offentlig till privat sektor har i sig setts som en



branschéverskridande Gvergang av EUD. Intressant att notera ar att
domstolen inte for diskussionen utifran bransch i dessa fall, vilket hade
varit fullt mojligt. Ett tidigt exempel pa detta & Mal C-29/91 Redmond
Stichting dar domstolen trader in pa en vag som sa smaningom i dom-
stolens praxis leder fram till dagens syn pa kommunala entreprenader.

I Mal C-29/91 Redmond Stichting har Groningen kommun i Nederlan-
derna helt finansierat stiftelsen Dr Sophie Redmond, som sysslar med
att hjalpa missbrukare "tillhdrande vissa kretsar i det nederl&ndska sam-
hallet.” Stiftelsen tar ddrmed hand om kommunens missbrukare och blir
pé det sattet en utforare av den drift som kommunen sjalva hade kunnat
skota. Groningen kommun upphor efter ett tag att finansiera stiftelsen
eftersom man inte ar n6jda med utférandet. Man tar tillbaka uppdraget
och ger i stallet pengarna till Sigma-stiftelsen som ocksa bedriver hjalp-
verksamhet for missbrukare. Den forsta stiftelsen har hyrt en del fast
egendom av kommunen, men uthyrning upphér och hyreserbjudandet
riktas i stéllet till den nye utforaren, Sigma-stiftelsen.

Kontongerecht i Groningen, den nationella domstolen, staller flera fra-
gor betraffande huruvida egendom har Gverlatits via erbjudande om ut-
hyrning av fast egendom eller évertagande av 16s egendom i olika kon-
stellationer. Intressant ar dven delfragan om stéllningstagandet blir an-
norlunda om 6vergdngen inte har avtalsmassig grund utan beror pa ett
myndighetsbeslut. Det &r dock svart att riktigt forsta tankegéngen. Aven
om beslutet att upphdra med finansiering till den forsta stiftelsen saker-
ligen blir ett myndighetsbeslut i kommunen, likavéal som beslutet att i
stallet finansiera verksamheten hos den andre stiftelsen, s& maste kon-
takten mellan kommunen och respektive stiftelse ha en avtalsméssig
grund. EUD kommer ocksa fram till att frigan maste besvaras nekande.:

Huruvida det foreligger en évergang i Direktivets mening maste bedo-
mas mot bakgrund av samtliga faktiska omstandigheter som &r karak-
taristiska for ifragavarande forfarande, sdsom vilken typ av foretag eller
verksamhet som det ar frdga om, materiella tillgdngar mm. Domstolen
uttalar i just detta fall att det méste:

”[B]edémas om den utdvade uppgiften faktiskt fortsatter
med eller aterupptas av den juridiska personen med samma
eller liknande verksamhet, varvid det skall anmérkas att en
aktivitet av sérskild beskaffenhet som fyller en sjélvstandig
funktion i forekommande fall kan likstéllas med en verksam-
het eller en del av en verksamhet i direktivets mening.”

Mal C-29/91 Redmond Stichting ger i detta fall &nnu en mojlig forkla-
ring till vad som utgdr del av verksamhet dar kriterierna blir “aktivitet

1 Se Mal C-29/91 Redmond Stichting, p.16.
2 Se M4l C-29/91 Redmond Stichting, p. 2.
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av sarskild beskaffenhet” och ”som fyller en sjalvstédndig funktion”.
Detta técker in bade outsourcing av sidoverksamheter och delar av hu-
vudverksamhet. Mal C-29/91 Redmond Stichting ar en av de tidigaste
offentliga entreprenadliknande konstruktioner som domstolen haft att
behandla. Den alternativa organisationen, dér arbetstagarna inte &r an-
stéllda i verksamheten ar inget hinder. Inte heller konstruktionen dar det
inte foreligger ndgot avtal mellan 6verlatare och forvarvare utan endast
avtal med den offentliga huvudmannen &r ett problem.

Diskussionen utvecklas an mer i Mal C-298/94 Henke utifran om kom-
munen kan anses bedriva ekonomisk verksamhet och darmed 6verhu-
vudtaget befinna sig i en bransch som omfattas av Direktivet. Domen
tar &ven upp huruvida myndighetsutévning i sig ska ses som en egen
art. En kommun beslutar att samarbeta med nagra andra kommuner och
bildar en kommungrupp. Genom detta arbete fors en del arbetsuppgifter
éver fran den enskilda kommunen till kommungruppen, varvid fraga
uppstar om detta kan ses som Gvergang av verksamhet. Malet aktuali-
serar dels hur Direktivet tillampas pé offentlig verksamhet, dels synen
pa huruvida en kommun kan utéva sadan verksamhet att den &r att se
som en sadan ekonomisk enhet att den kan ga 6ver med bevarad iden-
titet.

I detta mal fors forst en rattslig diskussion rérande generaladvokatens
forslag till dom vad galler Direktivets tillampning pé offentlig verksam-
het i allménhet och kommunal verksamhet i synnerhet, som &r av stort
intresse.: Domstolen valjer dock att ga en annan véag. Generaladvokaten
Lenz havdar utifran Mal C-29/91 Redmond Stichting att domstolens
praxis redan visar att en verksamhet inte behdver vara vinstsyftande for
att omfattas av Direktivet vilket dven bekraftas i dom Mal C-382/92
Forenade Kungariket.

Ingen av dessa domar behandlar dock renodlat den offentliga sektorn
eller i vilken man man kan anse att t.ex. en kommun ar att betrakta som,
eller likstalla med, ett foretag, en verksamhet eller en del av en verk-
samhet. Medlemsstaterna forhaller sig olika nar det galler Direktivets
tillampning pa offentlig verksamhet. Tyskland motsétter sig i detta mal
helt tanken pa att en kommun skulle kunna vara att betrakta som en
verksamhet i Direktivets mening. Motiveringen &r bl.a. attmyndighets-
utévning ingar i den kommunala verksamheten, vilket inte kan Gverla-
tas.s

3 Generaladvokatens utlatande Mal C- 298/94 Henke.

4 Mal C-382/92 Kommissionen p. 9. Se d&ven Mal C-108/10 Scattolon, p. 44: “Verksamhet som
innebdr myndighetsutévning omfattas inte av begreppet ekonomisk verksamhet.” samt “Tjéns-
ter som tillhandahalls utan myndighetsutovning i det allmannas intresse, utan vinstsyfte och i
konkurrens med de tjanster som vinstdrivande naringsidkare erbjuder har ddremot ansetts om-
fattas av begreppet ekonomisk verksamhet.”

5 Se generaladvokatens forslag till dom i Mal C-298/94 Henke, p. 17-18.
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Generaladvokat Lenz anser dock att den tyska instéallningen &r felaktig.
En kommun ut6var flera typer av verksamhet, varav en del tydligt faller
inom en ekonomisk verksamhet. Att trots detta havda att all verksamhet
ska falla utanfor Direktivets tillampningsomrade, eftersom en del av
kommunens verksamhet &r att se som myndighetsutévning, ar enligt
generaladvokaten fel.c Generaladvokaten &beropar aven att Kommiss-
ionen dr av uppfattningen att offentlig sektor omfattas eftersom den inte
uttryckligen undantas i Direktivet.” Enligt Kommissionens mening fall-
ler endast ren myndighetsutévning sasom “de funktioner som utdvas av
borgmastare, polis eller fangvérdspersonal” utanfér Direktivet.s Man
kan har notera en ndgot annorlunda syn pd myndighetsutévning an vad
som aterfinns inom den svenska férvaltningsratten. Det fors inget reso-
nemang som skiljer av myndighets beslutsfattande fran verkstallighet
av det samma.

Kommissionens uttalande far darmed en begransad betydelse redan ut-
ifrdn den generalisering det ger. Kommissionen viljer i stallet att skilja
pé& vem som utfér verksamheterna och klargor féljande: Daremot géller
Direktivet sadan forvaltning som innebar ekonomisk verksamhet och
traditionellt bedrivs av kommunala bolag, sasom renhallningsbolag,
vattenverk och trafikforetag. Aven uppgifter som innebédr myndighets-
utévning kan enligt Kommissionen emellertid hanforas till denna kate-
gori, ndmligen nér de utfors av personer som enligt nationella arbets-
rattsliga foreskrifter ar skyddade i egenskap av arbetstagare (till sddana
hor enligt Kommissionens mening till exempel borgméstarens anstéllda
sekreterare) eller av personer som enligt domstolens rattspraxis inte har
nagon myndighetsutévande funktion och vilkas uppgifter i princip
skulle kunna utforas av ett privat foretag och i vinstsyfte.°

Nér en verksamhet utvas av personer som enligt nationell rétt anses
vara arbetstagare samt utférs av personer utan myndighetsutévande
funktion kan det vara mgjligt med Gvergang i Direktivets mening enligt
Kommissionen. E contrario sa ar det enligt detta resonemang tvartom
for personer som inte omfattas av nationellt arbetstagarskydd, eller som
utévar myndighetsutdvning, inte mojliga att rakna till Direktivets
skyddsomrade vid denna tid i EUD:s rattsutveckling. Huruvida denna
slutsats verkligen géller i dag verkar dock tveksamt. Att en verksamhet
bl.a. innehdller myndighetsutévande funktioner verkar enligt senare
praxis inte utesluta att den kan gé& over i Direktivets mening. Sarskilt

6 Se generaladvokatens forslag till dom i Mal C-298/94 Henke, p. 22-23.

7 Se generaladvokatens forslag till dom i Ml C-298/94 Henke, p. 24.

8 Se generaladvokatens forslag till dom i Mal C-298/94 Henke, p. 25.

9 Se generaladvokatens forslag till dom i Mal C-298/94 Henke, p. 25. Se dven Mal C-675/21
Strong Charon dér notarieverksamheten ansdgs omfattas av Direktivet trots viss myndighets-
utévning eftersom man agerade pé en konkurrerande marknad.

154



som beslut och verkstallighet av myndighetsutévning far ses som skilda
saker, atminstone enligt ett svenskt synsétt,

Eftersom Direktivet har ett nationellt styrt arbetstagarbegrepp &r det
inte konstigt att Kommissionen véljer att exkludera de som &r utanfor
de nationella arbetstagarbegreppen. Mer férvanande &r att man inte gor
en mer nyanserad genomgang av de arbetstagare som har vissa myn-
dighetsutévande uppgifter i sin tjanst, dar i vissa fall myndighetsutov-
ningen kan utgdra en oerhort liten del. Mojligen ska detta tydas i enlig-
het med domstolens tidigare syn pa tjansten som utg6rande en helhet
och dér arbetsgivaren har en stor frihet i att organisera arbetets upplagg-
ning. Generellt sett har dock deltidsarbete godtagits och ger rétt till
samma skyddsniva s& lange det ar faktiskt och verkligt arbete och inte
framstar som helt marginellt.:: Efter EUD:s uttalande i Mal C-344/18
ISS Facility Service, dar arbetstagaren ges en ratt att ga éver till flera
olika forvérvare och darmed dela upp tjansten i flera olika delar, &r ar-
gumentet att tjansten ska ses som en helhet dock annu svérare att upp-
ratthalla.> EUD gor har ett fortydligande av Case 186/83 Botzen (Art.
3.1) ska tolkas s att bestammelserna inte téacker Gverlatarens rattigheter
och skyldigheter med anledning av ett anstéllningsavtal som vid tid-
punkten for 6verlatelsen foreldag med anstéllda. Detta trots att de inte
var anstallda i den del som Overléts, t.ex. arbetade vid en administrativ
avdelning av verksamheten som inte éverlatits, och darvid utforde vissa
uppgifter till nytta for den Gverlatna delen. Administrationen i Mal C-
344/18 1SS Facility Services ses som integrerad och inte som en annan
verksamhetsdel.

Kommissionen konstaterar dock att Overlatelsedirektivet 77/187 kan
vara tillampligt om omrédet dar det foreligger myndighetsutévning ar
privatrattsligt organiserat, t.ex. nér statliga fangvardsanstalter drivs i
privat regi.= Generaladvokatens syn pa direktivets skyddsomrade som
innefattande alla som enligt nationell ratt ar arbetstagare verkar utifran
detta som en framkomlig vég. Sérskilt som domstolen tidigare har fast-
slagit att begreppet ”lagenlig dverlatelse” ska tolkas vidstrackt.

EUD gor dock en helt annan bedémning &n generaladvokat Lenz i detta
mal. Domstolen véljer att gora en snav tolkning av fragestallningen och
tolkar héndelseforloppet till att endast administrativa uppgifter har
dverforts och att en sadan omorganisation av offentlig férvaltning inte
faller inom tillampningsomréadet. Enligt detta synsatt finns det i detta
mal ingen ekonomiskt avgransbar enhet som kan féras 6ver eftersom
domstolen inte anser att kommunen bedriver ekonomisk verksamhet.

10.Se AD 1999 nr 21. som ett exempel pa nationell rattstillampning.

11 Se Case 53/81 Levin, p. 17.

12 EUD:s brasklapp ar dock en hanvisning till nationell ritt.

13 Se generaladvokatens forslag till dom i Mal C-298/94 Henke, p. 26.
14 Se bl.a. Mal C-171/94 Merckx.
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EUD stadjer sin tolkning pa en spréklig genomgang av ordet "féretag”
i de olika medlemsstaternas versioner av Overlatelsedirektiv 77/187.
Domstolen kommer darmed fram till att ingen sprakversion stodjer en
utstrackning av 6vergangsbegreppet till att omfatta kommunal verk-
samhet. Begreppet dvergang av verksamhet anses darmed inte omfatta
att en kommun 6verléter forvaltningsuppgifter till en sédan kommun-
grupp som ar aktuell i tvisten vid den nationella domstolen. Det ska
dock observeras att det i detta fall ar fraga om en ren forvaltningsupp-
gift. Om det i stéllet hade varit en forvaltning kopplad till en faktisk
verksamhet och den faktiska verksamheten évergar, kan utgangen for-
modas bli en annan.

Har visar praxis pa att den stiftelse som i Mal C-29/91Redmond Stich-
ting utforde verksamhet, i detta fall missbruksvard, med kommunala
medel omfattas av skyddsomrdde men om samma verksamhet utfors
inom kommunen &r det enligt denna dom mer oklart huruvida miss-
bruksvarden skulle omfattas. En sddan slutsats verkar dock mycket
maérklig; en verksamhet med en tydlig ekonomisk identitet borde inte
vara beroende av huruvida huvudmannen ar offentlig eller privat. Man
far i stallet anta att detta ska tolkas som att avsaknaden, antingen av
verksamhet eller mojligen av forédndring i denna verksamhet, knuten till
den administration som 6vergatt gor att férandringen i administrationen
som sadan inte kan omfattas av Direktivets skyddsomréade. Det verkar
inte troligt att man utifran denna dom kan dra nagra helt sikra slutsatser
om réttslaget nér en faktisk verksamhet som organiseras via en forvalt-
ning fors 6ver till en annan kommun. Detta resonemang ar ocksa mer
forenligt med senare praxis.

Domstolen ndmner dven argumentet myndighetsutdvning, men i ett an-
nat skede &n vad som framkom av generaladvokatens uttalanden. | do-
men &r detta argument klart underordnat den foregaende diskussionen:

17 Omsténdigheterna i mélet vid den nationella domstolen
ger vid handen att 6verlatelsen fran kommunen till kommun-
gruppen endast berorde verksamhet som innebar myndig-
hetsutévning. Aven om det kan antas att denna verksamhet
hade ekonomiska inslag, har dessa endast kunnat vara av un-
derordnad betydelse.”s

Om det ovanstaende ses utifrdn begreppet ekonomisk verksamhet kan
man konstatera att myndighetsutdvning som ska undvika att medborga-
ren betalar mer an sjélvkostnad inte primart kan ses som bedriven i ett
ekonomiskt intresse. Aven om det i Direktivet inte finns ndgot krav pa
vinst s& bor inriktningen skilja mellan t.ex. utlaggning av drift i en of-
fentlig verksamhet och ren myndighetsutovning.:

15 Se Mal C-298/94 Henke, p. 17.
16 Mer om detta i kap. 11 och 14.
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6.2 Utlaggning av del av verksamhet - sidoverksamhet

Driftentreprenader sker ofta genom utldggning av annat &n karnverk-
samhet. Detta blir darmed en utlaggning av antingen en hel verksamhet
eller en del dérav, beroende pa hur verksamheten avgransas. Inte heller
nér entreprenaden sker genom att en del av en verksamhet eller en si-
doverksamhet 1aggs ut, kommer branschkriteriet att aktualiseras enligt
EUD.

Vid entreprenadutlaggningar, antingen inom privat eller offentlig sek-
tor, &r det vanligt att endast en liten del av huvudmannens verksamhet
laggs ut, ofta en sidoverksamhet till den verksamhet foretaget egentli-
gen bedriver. Hur forhaller det sig med branschkriteriet i dessa fall?
Maste branschen identifieras utifran hela Gverlatarens verksamhet eller
bara utifrdn den del som gar éver? Denna diskussion har forts i flera
olika domar.

Vid utlaggning av maltidsverksamhet pa ett foretag, Philips Company,
som tidigare bedrivit detta i egen regi, till en entreprenor, 1SS Kanti-
neservice A/S, uppkom fraga dels om detta var en lagenlig 6vergang,
dels om vilken skyldighet férvarvaren hade att tillampa samma anstall-
ningsvillkor som Gverlataren tidigare tillampat.»

Domstolen konstaterar att Direktivet typiskt sett kan vara tillampligt pa
forevarande situation men att det ankommer pa nationell domstol att ta
stallning till om identitet i verksamhet foreligger utifran kriteriernas
viktning i det enskilda fallet.

Forvarvaren tillimpade en annan l6neutbetalningsdag &n Gverlataren
hade gjort enligt kollektivavtal och betalat vissa tillagg till 16nen, vilket
forvarvaren inte gjorde. Var detta forenligt med Direktivet?

Forvarvaren ar enligt Direktivet skyldig att iakttaga de anstallningsvill-
kor som géller enligt kollektivavtal, pa samma satt som for 6verlataren,
fram till att avtalet 16per ut, ersdtts med annat avtal eller nationell be-
stamd tidsfrist efter dvergangen forloper. Domstolen kommer har till
samma slutsats som i Case 324/86 Tellerup, att forvéarvaren endast kan
andra anstallningsvillkor i den mén 6verlataren kan géra detsamma, sa
lange Gvergéngen i sig inte fororsakar forandringen.

I Mal C-392/92 Schmidt fors en diskussion om utlaggning av sidoverk-
samhet. Domen ger en av de tydligaste genomgangarna fran domstolen.
I malet behandlas rattsfrdgorna huruvida del av verksamhet kan omfatta

17 Mal C-209/91 Rask.
18 Se M&l C-209/91 Rask, p. 28-30.
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en fran karnverksamheten helt skild typ av verksamhet, i detta fall stad-
ning, och huruvida en del av verksamhet maste innehalla ett visst antal
anstallda for att ses som en fungerande enhet. Christel Schmidt som
hade stadat pa en tysk bank sades upp infor en renovering av bankloka-
len. Efter renoveringen planerade banken att lata ett stadféretag ta Gver
stadningen pé entreprenad. Stadforetaget erbjod Christel Schmidt for-
nyad anstéllning i stadféretaget med hdgre 16n. Hon menade dock att
hennes anstéllning hade Overgatt, sa dven hennes anstallningsvillkor.
Erbjudandet om nyanstéllning fann hon inte intressant eftersom stady-
tan okade s pass mycket att det ej vagdes upp av lonehdjningen.

Den tyska domstolen, Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein, riktar
tvé fragor till EUD:

1. Kan lokalvarden inom ett foretag likstallas med en del av
en verksamhet i den mening som avses i direktiv
77/187/EEG nar den genom ett avtal Gverlates pa ett annat
foretag?

2. Om svaret pa den forsta fragan ar jakande, galler detta
aven om ifrdgavarande lokalvérd fore Gvergdngen utfordes
av en enda anstalld?+

Domstolen konstaterar att enligt direktivet Art. 1.1 ska detsamma till-
lampas oberoende om det ar en Gvergang av foretag, verksamhet eller
del av verksamhet till en annan arbetsgivare genom lagenlig Gvergang
eller fusion.

Kommissionen framhéller, i motsats till Tyskland och Storbritannien,
att stddningen som utfors av foretagets personal &r en servicefunktion
som ska omfattas av direktivet:

”...det forhallandet att detta arbete endast 4r av underordnad
betydelse och inte har ndgot direkt samband med foremalet
for foretagets verksamhet inte kan innebéara att dverlatelsen
faller utanfor direktivets tillimpningsomréde.”

Kommissionens stallningstagande i detta mal &r fullt forenligt med
domstolens tidigare praxis i Mal C-209/91 Rask, dar domstolen dekla-
rerat samma instéllning som Kommissionen intar till huruvida en sido-
verksamhet kan ses som en del av huvudverksamheten.2 Reglerna om
verksamhetsévergang ar tillampliga dven pa outsourcing, nar en verk-
samhet laggs ut pa en entreprendr att utféras pa annat driftsstalle sa
lange det &r en forandring i avtalsrelationen antingen med den faktiska,
avtalsbundna arbetsgivaren eller den ”fiktiva” icke avtalsbundna

19 Se M&l C-392/92 Schmidt, p. 6.
20 5e Mal C-392/92 Schmidt, p. 11.
21 Se Mal C-209/91 Rask, p. 17.
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arbetsgivaren.z Aven en insourcing kan omfattas av Direktivets regler
om &vergang av verksamhet, Den personal som utfort arbetet hos ett
foretag men varit anstallda av ett annat kan fa det foretag dar de arbetar
som forvarvare vid en forandring pa ett satt som uppfyller kraven i Di-
rektivet.22 Domstolen finner inte heller den omsténdigheten att verk-
samhetsdelen endast utférs av en enda person som avgérande. Tvartom
framhaller domstolen uttryckligen att det &r utan betydelse hur ménga
arbetstagare som Overgdr med verksamhetsdelen. (Se &ven resone-
manget i Case 287/86 Landsorganisationen i Danmark for stéllnings-
tagande om det &r av vikt att anstéllda finns generellt, d.v.s. inte hur
manga som finns.)

De tyska och brittiska regeringarnas invéndning att det inte har skett
nagon 6vergang av materiella tillgdngar, anser domstolen inte heller
héllbar:

”Den omstandigheten att i domstolens rattspraxis ndmns
overlatelse av sadana tillgangar som ett av flera kriterier som
en nationell domstol skall beakta vid en samlad bedémning
av en komplicerad transaktion for att kunna bedéma om det
i realiteten foreligger en verksamhetsoverlatelse, gor det inte
mdjligt att dra slutsatsen att det inte foreligger ndgon 6verla-
telse i avsaknad av detta kriterium. Skyddet for arbetstagar-
nas rattigheter — vilket sdsom framgar av sjélva rubriken ar
syftet med direktivet — kan inte vara avhangigt av bedém-
ningen av en enda faktor, vilken i enlighet med vad domsto-
len for 6vrigt redan fastslagit inte i sig sjélv &r avgérande (se
dom av den 18 mars 1986 i mal 24/85 Spijkers, Rec. s. 1119,
punkt 12).”

Domstolen viljer i Mal C-392/92 Schmidt i stallet att betona den del av
Case 24/85 Spijkers dar en sammanviktning av kriterierna leder fram
till det egentliga syftet, d.v.s. att avgdra om verksamhetens identitet ar
bevarad. Domstolen konstaterar att detta bl.a. avgdrs av om den nye
arbetsgivaren faktiskt fortsatter eller aterupptar samma eller liknande
verksamhet.

Det som har véckt debatt i denna dom ar emellertid att domstolen synes
lagga vikt vid de faktiska arbetsuppgifterna, snarare &n till verksam-
heten, genom att konstatera att likheten mellan det stadningsarbete som
skulle utféras fore och efter Gvergangen ses som utmarkande for en
transaktion som faller inom Direktivets tillampningsomrade. Domsto-
lens skrivning ar dock sd pass kortfattad att det ar svart att helt sakert
dra slutsatsen att det ar de faktiska arbetsuppgifterna man tar fasta pa

22 e EUD:s anvéandning av begreppet “icke avtalsbunden arbetsgivare” i Mal C-242/09 Albron
Catering.
23 Fgrenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Vidal.
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och inte till arbetet i en vidare mening, sdsom dess organisation och
upplaggning.

Att konstatera, sdsom domstolen har gjort i detta mal, att stadningen ar
en del av verksamheten ger mojlighet att faststélla huruvida verksam-
hetsresultatet fortsatter att vara detsamma efter en évergang. 1 ljuset av
Mal C-51/00 Temco kan man &ven fundera 6ver betydelsen av att for-
varvaren faktiskt hade erbjudit Christel Schmidt ny anstélining, om &n
med férandrade anstéallningsvillkor. Om personalen &r att se som verk-
samhetens karna, dess identitet, vid stadning s borde det vara av bety-
delse att forvarvaren faktiskt vill ta éver den personal som finns, &ven
om det bara ar en person.
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Kapitel 7: Har tillgangar overlatits

Inledning

I detta kapitel behandlas det andra och det tredje kriteriet; huruvida
materiella och immateriella tillgdngar har Gverlatits. Gemensamt for
dessa ar att de dels behandlar overlatelse av tillgéngar, dels den méj-
lighet detta ger till fortsatt verksamhet, ofta styrker att det &r en Gver-
gang av ankarkriterier. Detta kan bade ge en identitet i verksamhet, och
aven en overgang av verksamhet utifran att en ekonomisk enhet har
dvergatt.

Detta kapitel diskuterar betydelse av det andra och tredje kriteriet for
évergéng och avser att i denna del besvara fragorna:

- Hur har de sju kriterierna avgrénsat vad som &r att se som
identitet i verksamhet i EU-rétt och hur samspelar dessa
med vad som utgdr en ekonomisk enhet?

- Vilka skillnader foreligger mellan 6vergang for entreprena-
der med tunga materiella/immateriella réttigheter och per-
sonalintensiva entreprenader?

7.1 Det andra kriteriet: Har materiella tillgangar, t.ex. byggnader och Iésore, Gverlatits
eller inte?
7.2 Det tredje kriteriet: Har immateriella tillgéngar 6verlatits och i sa fall vardet dérav?

7.1 Andra kriteriet: Har materiella tillgangar, t.ex. byggnader och
l6sore, overlatits eller inte?

Traditionellt har material varit en mycket betydelsefull del av en Gver-
gang. Vid ett kop av en fabrik var det oftast byggnader och maskiner
som var den reella tillgdngen och darmed &ven det som gav en tydlig
likhet mellan overlataren och forvarvarens verksamhet. |1 Case 24/85
Spijkers, dar diskussion om vad som utgor identitet i verksamhet kom i
centrum fordes fradgan upp huruvida Gvertagande av materiella till-
gangar kunde ses som liktydigt med att identiteten har 6vergatt. Fragan
besvarades genom att flera faktorer ssmmanvégdes:

*12 Consequently, a transfer of an undertaking, business or
part of a business does not occur merely because its assets
are disposed of. Instead it is necessary to consider, in a case
such as the present, whether the business was disposed of as



a going concern, as would be indicated, inter alia, by the fact
that its operation was actually continued or resumed by the
new employer, with the same or similar activities.

13 In order to determine whether those conditions are met, it
is necessary to consider all the facts characterizing the trans-
action in question, including the type of undertaking or busi-
ness, whether or not the business's tangible assets, such as
buildings and movable property, are transferred, the value of
its intangible assets at the time of the transfer, whether or not
the majority of its employees are taken over by the new em-
ployer, whether or not its customers are transferred and the
degree of similarity between the activities carried on before
and after the transfer and the period, if any, for which those
activities were suspended. It should be noted, however, that
all those circumstances are merely single factors in the over-
all assessment which must be made and cannot therefore be
considered in isolation.”:

Case 24/85 Spijkers klargér behovet av att sasmmanvikta kriterierna for
att se en helhet. Detta betyder att &ven om ett kriterium véger tungt
maste aven de Gvriga kriterierna beaktas. Domen erinrar om Direktivets
skyddssyfte och hur viktigt Gvertagande av tillgangar ar, men dven sam-
spelet med de dvriga kriterierna som stodjer deras betydelse. | domen
beaktas “tangible and intangible assets”, sésom tillgangar, majoriteten
av personalen som en produktionsresurs, kundkrets, likhet mellan verk-
samheter och tillracklig tidsméssig kontinuitet, som stddkriterier. Allt
kommer dock att avgoras genom en kraftgang, dar identitet avgors dels
genom en viktning av kriterierna, dels genom att se att det finns forut-
séttningar for fortsatt drift av samma verksamhet, det vill sédga att det
finns en going concern.

Ett 6vertagande av material kommer i manga fall att vara en tydlig in-
dikation pa att det aven foreligger en ekonomisk enhet, dar det material
som gar Gver ar en forutsattning for verksamhetens bedrivande genom
att produktionsresurser finns hos Gverlataren som i nagon form kan ge
produktion dven hos forvirvaren. | senare malz provades om det kravs
att det material som gar dver gor det i ett kommersiellt syfte. | detta fall
rérde det utrustning vid sékerhetskontroll pa flygplats, dar brukandet
gick 6ver men inte exklusivt, eftersom dven andra hade rétt att anvénda
utrustningen. Domstolen konstaterar att anvandning i eget kommersiellt
syfte inte &r ett avgorande kriterium for bedémningen av huruvida det
skett en 6vergang av tillgdngar. Detta eftersom ett sidant krav varken
framgar av ordalydelsen eller av syftet med Direktivet, d.v.s. att saker-
stélla dels skyddet for arbetstagare vid foretags- eller verksamhetsbyte,

1 Case 24/85 Spijkers.
2 Se Forenade malen C-232/04 och C-233/04 Nurten Giiney-Gorres och Gul Demir.
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dels genomférandet av den inre marknaden.s Darav foljer att évergang
av verksamhet kan foreligga i en materialtung verksamhet nar material
agt av huvudmannen stalls till férfogande att brukas av en ny entrepre-
nor, aven om syftet med brukandet inte ar kommersiellt. Malet far ses
som en utveckling av den diskussion EUD for i Mal C-234/98 Allen,
dar materialanvandning tolkas snavare.

EUD kommer sammantaget fram till att fragorna fran nationell domstol
ska besvaras pa det sattet att inget i forfarandet hindrar att det skulle
kunna vara frdga om Gvergang av verksamhet i Direktivets mening. En
forutsattning &r emellertid att det &r en stabilt organiserad ekonomisk
enhet som Gvergér pa sddant satt att identitet i verksamhet foreligger.
De anstallda hos Gverlataren i de Forenade malen Mal C-232/04 och
Mal C-233/04 Nurten Giiney-Gorres och Gul Demir sags upp nar éver-
Iataren forlorar kontraktet och tas inte 6ver av den forvérvare som over-
tar kontraktet. EUD kommer anda fram till att detta kan vara en over-
géng, trots att endast brukandet av material gick over till forvérvaren,
som en part bland flera. Mélet visar att 6verlatarens uppsagning inte kan
tillatas avgransa dvergangen i forevarande situation, nar forvarvaren ef-
tertrader Gverlataren som ny utférare utan att ta Gver vare sig dgande
eller exklusivt anvandande. Utrustningen ses som sa viktig for arbetets
utforande att den ger ett starkt ankarkriterium, men arbetets art innebér
att dgande eller exklusivt brukande inte &r en forutséttning. EUD kon-
staterar dock att samtliga omstandigheter i fallet maste beaktas.

Aven i Mal C-509/14 Administrador de Infraestructuras Ferroviariass
kommer domstolen fram till att i en materialtung verksamhet, déar hu-
vudmannen behaller 4ganderatten, kan anvandandet av materialet riacka
for att konstatera att materialkriteriet ar uppfyllt.s

I Mél C-172/99 Oy Liikenne behandlas flera hégintressanta rattsfragor,
dels Direktivet om Gvergangs kompabilitet med rédets direktiv

3 | malet refereras dven till Forenade mélen C-232/04 och C-233/04 Nurten Giiney-Gorres och
Gul Demir, p. 40.

4 “Begreppet ekonomisk enhet avser en sadan organisation av personer och bestandsdelar som
kan bedriva en ekonomisk verksamhet genom vilken ett sérskilt syfte efterstréavas,” se Férenade
malen C-232/04 och C-233/04 Nurten Giiney-Gérres och Gul Demir.

5 (64) C-509/14 Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF) mot Luis Aira Pascual,
Algeposa Terminales Ferroviarios SL, Fondo de Garantia Salarial, ECLI:EU:C:2015:781
(Mal C-509/14 Administrador de Infraestructuras Ferroviarias).

6 C-509/14 Administrador de Infraestructuras Ferroviarias, p. 39: “Domstolen har i detta han-
seende slagit fast att den omstandigheten att de materiella tillgangar som 6vertogs av den nya
entreprendren inte tillhorde dennes féregdngare utan endast tillhandahélls av bestéllaren inte
kan medfora att det &r uteslutet att det foreligger en dvergang av foretag i den mening som avses
i direktivet.” For ett liknande resonemang se dom Mal C-340/01 Carlito Abler, p. 42, samt
C-509/14 Administrador de Infraestructuras Ferroviarias, p. 40: “Sasom Europeiska Kom-
missionen har framfort i sitt skriftliga yttrande, féljer det saledes hérav att en tolkning av
Art. 1.1 b i direktiv 2001/23 som frén Direktivets tillimpningsomrade utesluter fall d4r materi-
ella tillgangar som ar nddvandiga for den aktuella verksamheten aldrig har upphoért att tillhéra
forvirvaren, skulle beréva Direktivet en del av dess andaméalsenliga verkan.”
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92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarande for of-
fentlig upphandling av tjanster (Tjansteupphandlingsdirektivet), dels
vad som krévs for att denna typ av entreprenadverksamhet ska kunna
omfattas av Direktivet om Gvergang. Domstolen gor i detta mal en na-
got annorlunda bedémning an i tidigare mal, framfor allt betraffande
hur man viktar kriterierna. Mal C-172/99 Oy Liikenne rér utlaggning av
busstrafik pé& entreprenad nar verksamhet 6vergar fran en entreprencr
till en annan. Busstrafiken finansieras med offentliga medel och upp-
handlas darfor av huvudmannen enligt regelverket for offentlig upp-
handling. Hogsta domstolen i Finland valjer med anledning av ovansta-
ende problematik att rikta foljande fraga till EUD:

”Skall en situation i vilken driften av linjetrafik med buss 6vergér
fran ett bussforetag till ett annat genom ett upphandlingsforfarande
enligt direktiv 92/50/EEG om samordning av forfarandena vid of-
fentlig upphandling av tjanster anses utgora en Gverlatelse av verk-
samheten i den mening som avses i Art. 1.1 i direktiv
77/187/EEG?™

Hogsta domstolen befarar att en tillampning av Direktivet om Gvergéng
skulle innebéra ett hinder i konkurrensen mellan féretagen.

”[E]nligt vad som anges i tjugonde 6vervagandet i ingressen
till detta direktiv, (Tjansteupphandlingsdirektivet forf. anm.)
till syfte att forbattra tjdnsteleveranttrernas tilltrade till an-
budsfarfarandena for att undanréja sadan praxis som ar all-
maént konkurrensbegrénsande.”

Enligt bilaga I A till Tjansteupphandlingsdirektivet omfattar direktivet
bl.a. marktransporttjanster, vilket gor att direktivet blir tillampligt pa
det forevarande fallet med bussentreprenad. Tjansteupphandlingsdirek-
tivet definierade i Art. 1 a offentliga tjansteavtal som skriftliga avtal
med ekonomiska villkor mellan en tjansteleverantdr och en upphand-
lande myndighet. I Art. 1 b klarlaggs att en upphandlande myndighet
kan vara statlig, regional eller lokal myndighet eller ett organ som lyder
under offentlig ratt, samt sammanslutningar av dessa. Det aligger enligt
Art. 3.2 i Tjanstedirektivet de upphandlande myndigheterna att saker-
stélla att ingen diskriminering mellan olika tjansteleverantdrer fore-
kommer.

De forevarande omsténdigheterna i det konkreta malet ar att efter ett
anbudsforfarande tilldelade huvudstadsregionens samarbetsdelegation

7 Radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av tjanster - Kollektivtrafik som ej omfattar sjofart. Se d&ven Case Mal C-172/99
Oy Liikenne, p. 14. Direktivet utvecklas 2014: Europaparlamentets och radets direktiv
2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv
2004/18/EG.

8 Se M4l C-172/99 Oy Liikenne, p. 4.
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bolaget Liikenne Oy (forvarvaren) driften av sju lokala busslinjer for
tre ar som tidigare trafikerats av ett annat bolag, Hakunilan Liikenne
Oy (&dverléataren). Overlataren hade trafikerat linjerna med 26 bussar
och haft 45 chaufforer anstallda, vilka ségs upp nar éverlataren forlorar
kontraktet. 33 bussforare soker anstéllning hos forvarvaren och anstélls
ocksa av denne tillsamman med 18 nya chaufférer. Forvarvaren tillam-
par de villkor som framgar av det riksomfattande kollektivavtalet for
denna sektor, vilka var mindre férmanliga an de som tillampats av dver-
lataren.

Vid 6vergangen overlats inte ndgra fordon eller ngon annan egendom
som hade samband med trafikeringen av busslinjerna. Forvarvaren
hyrde tva bussar under tva till tre manader i vantan pa leverans av de 22
nya bussar som denne bestéllt. Forvéarvaren kopte dven vissa uniformer
av Gverlataren.

EUD inleder forst med att konstatera att det ar klarlagt att ett foretags
Overtagande av kollektivtrafik, som inte omfattar sjofart, kan omfattas
av Direktivet om dvergang trots att det ocksa omfattas av tjansteupp-
handlingsdirektivet.e Farhdgorna fran Hogsta domstolen i Finland delas
inte av EUD, som Kklargor att Direktivet om Gvergang av verksamhet
satter en ram inom vilken Tjansteupphandlingsdirektivet verkar. Avsik-
ten med Tjansteupphandlingsdirektivet ar inte att aktdrerna ska konkur-
rera med sdmre sociala villkor; de &r tvértom skyldiga att iakttaga re-
gelverket. Det &r inom dess ram som aktorerna ska atnjuta lika mojlig-
heter att fritt konkurrera sinsemellan och inkomma med olika anbud.

Den aktdr som inkommer med ett anbud ska dven kunna bedéma
huruvida den, om den skulle erhalla kontraktet, har intresse av att képa
betydande materiella tillgangar fran det foretag som fér narvarande inne-
har kontraktet. Samt om man vill 6verta hela eller delar av dess personal-
styrka frivilligt eller huruvida det foreligger en skyldig att gora detta. Vil-
ket blir fallet om det ar fraga om en Gverlatelse av foretag i den mening
som avses i davarande direktiv 77/187.1* EUD klarg6r med detta utta-
lande att ansvaret for uppgiften att redan i anbudet kunna ta stéllning
till behovet av materiel och personal ligger pa forvarvaren likavéal som
kunskap om huruvida 6vergang av verksamhet foreligger i Direktivets
mening. Det blir darmed inte primart Gverlatarens uppgift att veta
huruvida néste entreprendr gor ett 6vertagande i Direktivets mening
utan i stéllet ligger ansvaret i forsta hand pa forvarvaren. Detta ar logiskt

9 Se Mal C-172/99 Oy Liikenne, p. 21 och 25 samt aven hanvisning till EFTA-domstolens rad-
givande yttrande av den 25 september 1996, E-2/95 Eilert Eidesund mot Stavanger Catering
A/S, Report of the EFTA Court 1 July 1995-31 December 1996, s. 1 p. 50, och av den 14 mars
1997, E-3/96 Tor Angeir Ask and Others mot ABB Offshore Technology AS och Aker Offshore
Partner AS, Report of the EFTA Court 1997, s. 1, p. 33.

10 Se Mal C-172/99 Oy Liikenne, p. 22-23.

11 Se Mal C-172/99 Oy Liikenne, p. 23.
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med tanke pa att det &r forvarvaren som kan gora en bedémning av
huruvida de sju kriterierna ar uppfyllda i tillracklig man. Med tanke pa
att talan i dessa mal omvéxlande riktas mot dverlatare och forvarvare,
blir detta dock i viss méan svarforstaeligt. Det ar oklart om det foreligger
en skyldighet for Gverlataren att inhamta information om férvarvarens
planer att dverlataren ocksa har denna kunskap. Vad hander om parterna
gor olika bedémning av foreliggande fakta?® Risken att siga upp pa
felaktig grund verkar baras av bada pa likvardigt sétt, aven om EUD har
pekar ut forvarvaren som aktiv part.

| forevarande mal kan dven konstateras att en av fragorna som ar uppe
till beddmning for att avgéra om identitet i verksamhet foreligger &r om
driften faktiskt fortsatter eller dterupptas. Den omstandigheten att det
inte foreligger nagot avtalsférhallande mellan entreprendrerna kan inte
i sig avgora att det inte kan vara fraga om dvergang i Direktivets me-
ning, men EUD havdar &ven att en sddan omstandighet

“kan vara ett tecken pa att det inte har skett nagon Gverlatelse
i den mening som avses i direktiv 77/187 (dom av den 11
mars 1997 i mal C-13/95, Siizen, REG 1997, s. 1-1259, punkt
11).”

Denna skrivning forefaller marklig eftersom det knappast var avsakna-
den av avtalsforhallande som sdgs som avgorande for Mal C-13/95
Siizens utgang. Tidigare praxis har bedémt just avsaknaden av avtals-
forhéllande mellan entreprenérer som mindre vasentligt &n bedom-
ningen av de sju kriterierna for huruvida identitet i verksamhet forelig-
ger. Inget i Mal C-13/95 Stizen pekar sarskilt pa en praxisandring i detta
avseende, aven om domen naturligtvis kan ses som ett nagot forandrat
synsatt nar det galler viktningen av kriterierna och framfor allt bedém-
ningen av vad som utgor en verksamhet eller en del av en verksamhet.

EUD atergar sedan till den traditionella ordningen och konstaterar att
overlatelsen maste hanfora sig till en varaktigt organiserad ekonomisk
enhet, vars verksamhet inte &r begrénsad till att utfora ett visst arbete.
Overlatelsen ska dven avse en sadan organisation av personer och till-
gangar som kan bedriva en ekonomisk verksamhet genom vilken ett
sérskilt syfte efterstravas. Enbart den omsténdigheten att den tjanst som
utférs pdminner om den tjanst som tidigare utférdes racker inte for att
det ska ses som 6vergang enligt Direktivets mening. Identiteten foljer
aven av andra omstandigheter sdsom dess personal, arbetsledning, or-
ganisationen av arbetet, driftsmetoder och, i forekommande fall, det
driftskapital man forfogar éver.:=

12 Se diskussion om Gverlatare och forvérvares olika réttsliga position i kap XX.
13 Se M&l C-172/99 Oy Liikenne, p. 31-32.
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Det som avgorande skiljer sig frdn Mal C-13/95 Siizen &r att EUD har
slar fast att busstrafik inte kan ses som verksamhet som huvudsakligen
baserar sig pa arbetskraft, d.v.s. det racker inte med att férvarvaren tagit
Over huvuddelen av personalstyrkan for att identitet i verksamhet ska
foreligga. Busstrafik forutsatter, enligt EUD, omfattande materiel och
anlaggningar, se d&ven Mal C-234/98 Allen p. 30, dar motsvarande reso-
nemang fordes ang. gravning av gruvtunnlar.

EUD konstaterar &ven:

”Inom en s&dan sektor som kollektivtrafik med buss, dir ma-
teriella tillgangar utgor en viktig del i utévandet av verksam-
heten, maste den omstandigheten att sidana tillgangar, vilket
ar absolut nédvandiga for att enheten skall kunna fungera
vil, inte i betydande utstréackning har dvergatt frén den tidi-
gare till den nya innehavaren av kontraktet leda till att denna
enhet inte anses ha bevarat sin identitet.”

I den mén Gvertagande av bussarna ar absolut nodvandigt, far det dar-
med anses Klarlagt att ndgon 6vergang i Direktivets mening inte kan ha
skett om bussarna inte har tagits 6ver. Den intressanta fragan blir da:
Vad ska man gora om det inte finns nagra fasta tillgangar att ta 6ver?

Detta kan tolkas till att det finns en motsattning mellan EUD:s syn pa
material i Mal C-234/98 Allen och i Mal C-172/99 Oy Liikenne. | det
forsta malet ansdg domstolen att den omstandigheten att dganderatten
till de tillgdngar som var nodvandiga for driften av foretaget inte hade
overlatits till det nya foretaget inte hindrade att en 6vergang kan ha
skett. Under dessa omsténdigheter ar det faktum att ingen overlatelse
av tillgangar gjorts mellan ACC och AMS inte av avgorande betydelse.
I Mal C-172/99 Oy Liikenne forklarade i stillet EUD att just inom en
sadan sektor som kollektivtrafik med buss, ddr materiella tillgdngar ut-
gor en viktig del i utévandet av verksamhet, far det materiella kriteriet
en sarskild betydelse. Tillgdngarna &r absolut nodvandiga for att en-
heten ska kunna fungera val. Det faktum att de inte i betydande utstréck-
ning har évergatt fran den tidigare till den nya innehavaren maste enligt
EUD leda till att denna enhet inte kan anses ha bevarat sin identitet.

Entreprenaddvergang betraffande busstrafik kom &ven upp i Mal C-
298/18 Grafe. | detta fall dvertogs inga bussar eftersom ny miljgstan-
dard gjorde dverlatarens gamla busspark mindre intressant for forvar-
varen. Forvarvaren ateranstaller storre delen av de bussférare som tidi-
gare arbetat hos dverlataren, men ser inte detta som en Gvergéang i Di-
rektivets mening. Overlataren havdar att chaufforernas kunskap &r den
viktigaste tillgdngen, medan forvérvaren havdar, i enlighet med Mal C-

14 Se Mal C-172/99 Oy Liikenne, p. 42.
15 Se Malen C-234/98 Allen och C-172/99 Oy Liikenne. Se &ven Storbritanniens kommentar
betraffande detta i generaladvokatens forslag till dom till Mal C-340/01 Carlito Abler.
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172/99 Oy Liikenne, att det &r bussarna som ska betraktas som det av-
gorande kriteriet. Provningen géller ddrmed om identitet i verksamhet
kan foreligga vid 6vergang av bussentreprenad utan att bussarna gatt
dver. Kommissionen intervenerar och forsoker uppratthélla tidigare
praxis utifrin 6nskemal om enhetlighet och forutsagbarhet, men bade
generaladvokaten och domstolen kommer till motsatt slut.s

Generaladvokat Sharpston patalar behovet av att se till omstandighet-
erna i det enskilda fallet for att kunna fullfolja skyddssyftet och darmed
en anpassning till entreprenadens verklighet.” Det finns inget i Mal C-
172/99 Oy Liikenne som antyder att bussarna var av mindre vikt utifran
t.ex. miljomassiga krav i upphandlingen, sdsom i Mal C-298/18 Grafe.
Generaladvokaten finner dven stora skillnader i avtalslangd dar upp-
handlingsavtalet i Mal C-172/99 Oy Liikenne var pa tre ar och i Mal C-
298/18 Grafe pa tio ar, vilket gor att domstolen i stallet bor inrikta sig
péa andra Kriterier i sin beddmning av huruvida Gvergéng har skett.
Domstolen instdmmer i stort och tillfér &ven aspekten; vad som ska be-
aktas for de fall att de materiella tillgdngarna inte ses som viktiga, och
hamnar da i att chaufforernas kompetens far stor tyngd.»* Vare sig

16 Betraffande Kommissionen se p. 28. | generaladvokatens forslag till dom “Kommissionen
har pd samma sétt gjort gallande att det foljer av domstolens dom i malet Liikenne(25) att buss-
transport inte &r en sektor dér driften av verksamheten ar beroende av personalen. Det ankom-
mer pa den nationella domstolen att avgora huruvida det foreligger tillrackliga omstandigheter
som visar att fraga ar om en dvergang. Enligt dess uppfattning kan inte betydelsen av forhal-
landet att inte nagra materiella tillgangar Gverléts uppvagas av den omsténdigheten att den tidi-
gare utovaren bedrev verksamheten i friga med materiella tillgdngar som hade forlorat det
mesta av sitt materiella vérde pa grund av sin alder och att de var otidsenliga med hénsyn till
tekniska forbattringar som gjorts inom denna sektor.

17 Generaladvokatens forslag till dom i Mal C-298/18 Grafe, p. 44 “Overlételse av ett foretag
sker inte i teorin. De forhallanden som namnts av den hanskjutande domstolen &r tvéartemot
forenliga med de faktorer som EU-domstolen funnit vara relevanta i dess omfattande praxis.
Det &r just pa grund av att dverlatelsen av ett foretag har verkliga och praktiska verkningar inte
endast for berdrda enheter utan dven for deras anstéllda som unionslagstiftaren beslutade att
vidta atgérder inom detta omrade. Det vore darfor bakvant att prova sadana mal ur ett rent
teoretiskt perspektiv. Det test som domstolen tilldmpar &r i grunden ett praktiskt realistiskt test:
foreligger ‘en overlatelse av en ekonomisk enhet som behéller sin identitet” i den mening som
avses i Art. 1.1 b i direktiv 2001/23? Denna beddmning kan inte reduceras till ett avgérande av
huruvida de materiella tillgdngarna 6vergér frén den gamla till den nya utévaren av verksam-
heten.”

18 Se generaladvokatens forslag till dom i Mal C-298/18 Grafe, p. 54-55 samt p. 57. Under
omstandigheter “under vilka rattsliga, tekniska och miljéméassiga inskrankningar betyder att det
inte &r kommersiellt gdngbart for den nya utévaren att dverta de materiella tillgdngarna fran den
gamla utdvaren forefaller det mig som om den rétta vagen for den nationella domstolen &r att
bortse fran vad som hant med de materiella tillgdngarna och att inrikta sig pa de dvriga momen-
ten i transaktionen vid bedémningen av huruvida en overlatelse av ett foretag foreligger som
omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2001/23.”

19 Se generaladvokatens forslag till dom i Mal C-298/18 Grafe, p.38: “For det andra har den
hanskjutande domstolen understrukit att tillgangen pa erfarna bussférare i en landsbygdsregion
som distriktet Oberspreewald-Lausitz &r av avgdrande betydelse for att kunna sakerstélla kva-
liteten pa den aktuella kollektivtrafiktjansten. Den hanskjutande domstolen har bland annat pa-
pekat att dessa maste ha tillracklig kdnnedom om rutter och tidtabeller i det aktuella omrédet,
prisvillkor, samt andra regionala busslinjer, jarnvéagslinjer och anslutande linjer, inte enbart for
att kunna garantera biljettfrsaljningen, utan aven for att ge passagerarna den information som
ar nodvandig for att genomfodra den planerade resan.”
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generaladvokaten eller domstolen klargér emellertid vad som ar an-
norlunda i detta mal betraffande krav pa kompetens mot vad som alltid
brukar galla. Generaladvokaten menar dock att bussforarna &r en viktig
del av den ekonomiska enheten, eftersom Gvergang sker i ett praktiskt
sammanhang och inte i det abstrakta. Tidigare har det setts som ett nor-
malt inslag att busschaufforer ska forvantas hitta fram pa rutterna och
kunna vara hjélpsamma med upplysningar om vilka anslutningar som
finns langs fardvagen — vad skiljer da i detta fall? McMullen ser det
som ett tecken pa att EUD intar en mer holistisk hallning.

Catherine Barnard ifrigasatte tidigt om en “assets or non-assets based”
verksamhet verkligen skulle vara avgérande for om det féreligger en
overgéng, eftersom det inte stimmer med Direktivets skyddssyfte.z
Skillnaden i det skydd som ges materiell/immateriell verksamhet kontra
personaltung verksamhet blir sarskilt tydlig i en entreprenad. Dérfor &r
Mal C-298/18 Grafe intressant. Ska domen tydas till att domstolen de
facto byter asikt eller finns det en annan férklaring?

Om man i stallet ser detta utifran huruvida en ekonomisk enhet dvergar,
och dérmed de produktionsfaktorer som finns i enheten, kan ett forkla-
rande ljus uppstd. En ekonomisk enhet maste alltid avgransas utifran
verksamhetens forutsattningar, sdsom har klargjorts i kapitel 4. | vissa
verksamheter ar inte den ekonomiska enheten relevant, vilket EUD har
uttalat betraffande 6vergang av bemanning. | de materialintensiva verk-
samheter som behandlas i detta kapitel &r den ekonomiska enheten be-
tydelsefull — men vad bestar produktionsfaktorerna av? For att en eko-
nomisk enhet ska kunna dvergd maste forutsattningarna for fortsatt
verksamhet finnas. | det tredriga kontraktet i det aldre malet om buss-
entreprenad, Mal C-172/99 Oy Liikenne, sdgs bussarna som avgérande
for att verksamheten skulle kunna bedrivas. | malet 19 r senare Mal C-
298/18 Grafe blir andra faktorer avgérande. Kontraktet &r pa tio ar, vil-
ket &r langre an bussarnas avskrivningstid. Tredjemanskrav, som ingen
av parterna kunde styra over, kravde viss miljdcertifiering av bussarna
och busschaufférernas kompetens pétalas. Personalens kompetens blir
viktig om den ses som ett kunskapskapital som man foérvantar sig ska
bestd langre an avskrivningstillgangar.

Kan materiella tillgangar éverforas utan att de egentligen overfors? |
Mal C-340/01 Carlito Abler prévas vad som hander nar endast ratten
att bruka ett sjukhuskok fors Gver mellan tva entreprendrer. Krav i upp-
handlingen var att maten maste tillagas pé sjukhuset. Darmed blir de
materiella kriterierna viktiga, men inget &gandebyte kan ske, eftersom

20 McMullen, 2021, s. 131, ser det som ett tecken pé att EUD intar en mer holistisk halining i
Mal C-298/18 Grafe 4n i Mal C-172/99 Oy Liikenne.
21 Barnard, 2012, s. 597.
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det hela tiden &r sjukhuset som ar &gare av sjukhuskdket, och dérfor kan
endast en ratt att bruka sjukhuskoket ga Gver.

”Den omstandigheten att de materiella tillgdngar som 6ver-
togs av den nya entreprendren inte tillnGrde dennes féregang-
are utan tillhandahélls av bestallaren kan saledes inte inne-
bara att det skall uteslutas att det foreligger en 6vergéng av
verksamhet i den mening som avses i direktiv 77/187.”2

Samma tankegang aterfinns i C-509/14 Administrador de Infraestructu-
ras Ferroviarias 2dar EUD konstaterar:

”Mot denna bakgrund ska tolkningsfrdgan besvaras enligt
foljande. Art. 1.1 i direktiv 2001/23 ska tolkas s3, att tillamp-
ningsomradet for direktivet omfattar ett fall dar ett offentligt
foretag, som ansvarar for ekonomisk verksamhet bestdende i
hanteringen av intermodala transportenheter, medelst ett av-
tal om tillhandahdllande av allmannyttiga tjanster anfortror
at ett annat foretag att bedriva verksamheten genom att stalla
nddvéndig infrastruktur och anldggningar som de dger till det
sistndmnda foretagets forfogande, och dérefter beslutar att
séga upp avtalet utan att dverta det sistndmnda foretagets per-
sonal med motiveringen att det i fortsattningen sjélvt dnskar
bedriva verksamheten med sin egen personal.”

Ratten att anvénda huvudmannens lyftkranar m.m. skapade det band
som behdvdes i denna materialtunga verksamhet och gav identitet i
verksamheten nar huvudmannen atertog sa val verksamhet som utlanat
material. Mélet rér offentlig verksamhet som étertas men EUD ser inte
att detta gor nagon skillnad. Samma resonemang finns som redan har
berorts dven i Forenade malen C-232/04 och C-233/04 Nurten Gliney-
Gorres och Gul Demir, som ror privat driven verksamhet.

Aven i Mél C-472/16 Colino betonar EUD att det materiella kriteriet ar
uppfyllt nar huvudmannen behéller dgandet och lagger ut driften pa ny
utforare:

”...direktivets tillimpningsomrade omfattar en sadan situat-
ion, som den i det nationella mélet, i vilken den som tilldelats
ett kontrakt att driva en kommunal musikskola, vilken kom-
munen hade tillhandahallit alla materiella resurser som krav-
des for att driva denna verksamhet, upphdr med denna verk-
samhet tvd manader fore lasarets slut och darvid sager upp
personalen och ldmnar tillbaka dessa materiella resurser till
kommunen, som gor en ny upphandling som endast avser

22 Se Mal C-340/01 Carlito Abler, p. 42.
2 e Mal C-509/14 Administrador de Infraestructuras Ferroviarias, p. 44.

170



foljande 14sar och tillhandahaller den nya tjansteleverantéren
samma materiella resurser.”2

Sammanfattningsvis kan konstateras att det materiella kriteriet &r starkt
i sig och kommer &ven att fungera som ankarkriterium. Detta galler
aven vid betraktandet av alternativa organisationer, dér arbetstagarna
inte ar anstallda i verksamheten. Den materiella tillgangen maste dock
forenas med en ekonomisk enhet med produktionsfaktorer och att for-
utsattningarna for produktionen gar éver. Oftast kommer dock identite-
ten i verksamheten och den ekonomiska enheten att sammanfalla nér
tunga materiella varden antingen tas 6ver fran Gverlataren eller far bru-
kas dven om agandet kvarstar hos denne.

7.2 Tredje kriteriet: Har immateriella tillgangar 6verlatits och i sa
fall vérdet darav?

Fragan vad som kan utg6ra en immaterialrattslig tillgang ar inte helt latt
att besvara. Med immaterialrattsliga tillgdngar menar man ofta varu-
marken och foretagsnamn, och ett varumarke kan dven kommersiali-
seras via en varumarkeslicens. | Mal C-171/94 Merckx behandlas vad
som kan foreligga vid overforing av en licens. Tva arbetstagare an-
stéllda hos Anfo Motors SA 6verfordes till ett annat bilforsaljningsfo-
retag, SA Novarobel, som senare 6vertog det aterforsaljaravtal som ti-
digare innehades av Anfo Motors SA. De tva arbetstagarna ifragasatter
i nationell domstol bl.a. om detta utgér évergang av verksamhet och i
sa fall om det foreligger en ratt for det forsta foretaget att overfora dem
till det andra. Anfo Motors SA lamnade da in en genstamning betraf-
fande ersattning for kontraktsbrott. Nationell domstol véljer att rikta
foljande fraga till EUD: Kan det foreligga en foretagsovergang enligt
Direktivet ndr ett foretag — som har beslutat upphdra med sin verksam-
het, sagt upp den stérsta delen av sin personal. Féretaget ingar en upp-
gorelse som innebdr att de kvarvarande personer med anledning av sina
forvarvade rattigheter ska arbeta fran och med den 1 november for ett
foretag som inte har ingatt nagot avtal med det forstnamnda foretaget.
Men det nya foretaget innehar det aterforsaljningsavtal som tidigare till-
horde det forstndmnda foretaget aven nar detta foretag inte hade dver-
fort ndgra av sina tillgangar till det andra foretaget?

Fragan syftar till att klargora huruvida Direktivet ska tolkas pa sa satt
att det ar tillampligt nar ett foretag som har ett aterforsaljaravtal for bilar
(Ford) for ett visst omrade upphdr med sin verksamhet och aterforsalj-
ningsavtalet overlats till ett annat foretag som ateranstaller en del av

24 Mal C-472/16 Colino, p. 46.
25 Se Mal C-171/94 Merckx, p. 14.
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personalen och drar nytta av kundkretsen utan att nagra tillgdngar Gver-
fors. EUD vidgar pa eget bevag fragestallningen till att &ven omfatta
huruvida Direktivet utgor ett hinder mot att arbetstagaren vid tidpunk-
ten for dvergdngen motsétter sig att anstallningsforhallandet fors Gver
till forvérvaren.

Malet ar intressant ur flera olika aspekter. Det &r arbetstagarna som
motsétter sig 6vergangen, d.v.s. att fa del av Direktivets skyddsomrade.
Det hade varit &n mer intressant att fa svar pa fragan vilka rattigheter de
arbetstagare hade som sagts upp innan 6vergangen att fa folja med over
till forvarvaren. Det faktum att det 4r en verksamhet som baseras pa ett
aterforsaljningsavtal ger annu en pusselbit till vad som utgér identitet i
verksamhet i just detta fall. Ddrmed vilka kriterier som ér tillrackliga
for att identitet i verksamhet enligt Direktivets mening ska foreligga.
Uppenbarligen &r det inte nédvandigt med en dvergang av majoriteten,
kvalitativ eller kvantitativ, av de anstallda for att sékra identitet i verk-
samhet. | detta fall utgérs identitet av ndgot annat. Verksamhetens
starkaste koppling ar till sjalva aterforsaljningsavtalet i och med att det
&r detta avtal som mojliggor verksamhetens fortsatta existens.

Kopplingarna blir darmed tydliga till den 6vergdng som skedde i Sve-
rige nar Coca Cola tog tillbaka licensen att tillverka Coca Cola fran
Pripps och startade upp en egen tillverkningsenhet i Jordbro. Denna
transaktion hamnade aldrig i domstol, men utifran den diskussion den
foranledde i medierna, ar det latt att se att verksamhetens identitet i bada
dessa fall verkar ligga i den immateriella rattigheten, aterforsaljnings-
avtalet eller licensen. EUD:s uttolkning av vad som innefattas i imma-
teriella tillgangar har kritiserats som kontraproduktiv vid outsourcing
eftersom det kan ge néringslivet begrénsningar vid effektiv konkurrens-
utsattning.=

Nar det ar fraga om ett kontrakt som ska fornyas i och med 6vergangen,
anses kontraktet inte vara en immateriell tillgang eftersom det ska bli
foremal for ny upphandling. Om den nya innehavaren av kontraktet ska
dverta de pdgaende avtalen med kunderna, eller om huvuddelen av kun-
derna kan anses fasta, ska det emellertid anses som att kunderna har
overlatits.

Den som innehar denna immateriella rattighet har darmed forutsatt-
ningen for att bedriva verksamhet, ngot som inte ar majligt fér den
som inte innehar motsvarande réttighet. Vaxlingen av réttigheten, an-
tingen via avtal eller atertagande, ger darmed aven en véxling av verk-
samhet, en dvergang, under forutsattning att verksamhet ges mojlighet

2 Beltzer, 2007, p. 139 — 155.
27 Mal C-172/99 Oy Liikenne p. 40-41 vilket dven citeras i Generaladvokatens forslag till dom
i Mal C-298/18 Grafe.
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att fortsatta existera, jamfor. Mal C-48/94 Rygaard, dar identitet i verk-
samhet inte ansags foreligga, eftersom verksamheten inte bedomdes
som varaktig. Det maste vara en stabil ekonomisk enhet som férs Gver,
den immateriella réttigheten, som dven ges forutsattningar att fortsatta
sin verksamhet, sdsom nar produktionsfaktorer kan faststallas ha gatt
dver.

Skulle p& motsvarande stt ett kontrakt om rétt att bedriva verksamhet
kunna ses som en immaterialrattslig tillgang? Om kontraktet ger forut-
séttningar for att verksamheten ska kunna ses som en going concern,
verkar mycket tala for att det &r en faktor som skulle kunna végas in.
Mot detta talar dock EUD:s uttalande i Mal C-172/99 Oy Liikenne, som
klargor det begrénsade varde den immateriella tillgngen har nar ett
kontrakt I6per ut.ze Skillnaden bestar helt enkelt i vad som gors till f6-
remal for Gvergangen.

I Mal C-194/18 Dodic¢ anvands begreppet immaterialrattsliga varden pa
ett satt som stodjer en utékad tolkning. Malet ror huruvida overgang
foreligger betréffande finansiella instrument. Vardepappersmaklarbola-
get Banka Koper fattar ett beslut om att upphdra med investeringsverk-
samhet och vardepappershandel. De sluter ett dverlatelseavtal med Alta
Invest enligt nationell reglering, dar regleringen kréver att vardepap-
persmaklarbolaget vidtar alla nddvandiga atgarder for att dverlata kun-
dernas finansiella instrument och 6vriga tillgangar som bolaget forval-
tar m.m. till en annan godkénd vérdepappersforvaltare.

” ...att den ekonomiska verksamhet som utdvas av den berdrda
enheten inte kraver nagra betydande materiella tillgdngar for att
fungera. Denna ekonomiska verksamhet grundar sig tvartemot pa
immateriella tillgdngar, vilkas Gverlatelse har avgorande betydelse
for klassificeringen som Gverlatelse av en del av ett foretag.

De immateriella tillgdngar som utgérs av uppdragsgivarnas, det
vill sdga kundernas, finansiella instrument och Gvriga tillgangar,
redovisning, dvriga investeringstjanster och sidotjanster samt arki-
ven, det vill sdga dokumenteringen av investeringstjansterna som
foretaget tillhandahaller kunderna och investeringsverksamheten,
ingér namligen i den berorda ekonomiska enhetens identitet, ...”2

28 Ml C-172/99 Oy Liikenne, p. 40: “Under sammantradet betonade ombudet for svarandena i
malet vid den nationella domstolen det ekonomiska vardet av det avtal som slutits mellan SAD,
den upphandlande myndigheten, och Liikenne genom att ange att det rér sig om en betydande
immateriell tillgang. Detta varde kan inte bestridas. Nar det &r fraga om ett kontrakt som skall
fornyas, saknar en sadan immateriell tillgang emellertid i princip véarde vid utgangen av kon-
traktet med den tidigare kontraktsinnehavaren, eftersom kontraktet skall bli foremal for ny upp-
handling.”

29 Se Mal C-194/18 Dodic, p. 35-36.
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Har ses de immateriella tillgdngarna som béarare av verksamheten och
sjalvklara nar det galler huruvida de ska ses som nagot som kan Gverga.
EUD uttolkar réattslaget till:

”...att ett andra foretags dvertagande av finansiella instru-
ment och 6vriga tillgdngar hos kunder fréan ett forsta foretag,
efter det att det forsta foretagets verksamhet upphor och en-
ligt ett avtal vars ingdende krévs i nationell lagstiftning, kan
utgora en overlatelse av foretag eller en del av ett foretag,
aven om det forsta foretagets kunder kan vélja att inte anfor-
tro forvaltningen av sina véardepapper till det andra foretaget,
under forutsattning att kunder har éverlatits, vilket det an-
kommer pa den hinskjutande domstolen att bedéma. | detta
sammanhang dr antalet kunder, oavsett om det & mycket
stort, vilka faktiskt Gverlatits inte ensamt avgorande for klas-
sificeringen som “dverlatelse” och den omstandigheten att
det forsta foretaget, i egenskap av icke-oberoende finans-
maéklare, samarbetar med det andra foretaget saknar i princip
betydelse.”s

Overtagande av kunderna och dérmed deras finansiella instrument ses i
malet under vissa forutsattningar som ett évertagande av en immateriell
rattighet och darmed en dvergdng av verksamhet. Kunderna blir "ba-
rare” av den immaterialrattsliga forutsattningen. Forutsédttning anges
dock till att detta sker genom ett medvetet val fran kunden.3 Diskussion
fors i malet om betydelsen av effektiva ekonomiska incitament samt att
valet ska ha skett innan 6vergangen for att EUD ska finna det fullt ut
mojligt att beakta.2

Sammanfattningsvis konstateras att immateriella kriterier kan vara en
stark barare av bade en ekonomisk enhet och bidra till att ge en identitet
i verksamhet. Det &r viktigt att notera att synen pa ett kontrakt, till skill-
nad mot en licens, inte anses ge en egen immaterialréttslig grund vid
upphandling eftersom kontraktet ska fornyas. Dock ar fragan om skill-
naden i praktiken &r sd stor i dag mellan kontraktuella rattigheter och
rattigheter utifran licensgivning. Jamfor aven resonemanget i de tva fal-
len om upphandling av busstrafik: Mal C-298/18 Grafe dar kontraktets

30 Se Mal C-194/18 Dodi¢, domstolens sammanfattning.

31 Se M&l C-194/18 Dodic, p. 42: “Den nationella domstolen ska sdledes ta stéllning till
huruvida kunderna har gjort ett uttryckligt val eller inte med avseende pa 6verlatelsen av deras
konton till Alta Invest eller huruvida arkiven avseende deras konton per automatik dverlats till
den sistnamnda.”

32 Se Mal C-194/18 Dodic, p. 44: “Aven om den omsténdigheten att 91procent av Banka Kopers
kunder godtog att forvaltningen av deras védrdepapper anfortroddes Alta Invest kan tyckas
styrka ett sddant incitaments effektivitet, kan klassificeringen som “dverlatelse”, i den mening
som avses i Art. 1.1 i direktiv 2001/23, emellertid inte enbart grundas pa detta konstaterande. |
synnerhet inte, eftersom detta konstaterande gjordes efter det att Gverlatelseavtalet hade slutits
mellan de bada bolagen.” Se aven McMullen, 2021, s. 136-138 som ser detta som ett tecken pé
att sammanvagningen av Spijkers Kriterierna fortfarande &r den relevanta vagen att ga.
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langd pé 10 ar anses vara en faktor som talar for en identitet i verksam-
het och Mal C-172/99 Oy Liikenne dar kontraktet endast var pa tre ar.
Har finns dven andra faktorer som inverkar men fallen véacker dven fra-
gan huruvida ett ldngt kontrakt narmar sig rattsverkan av en licens.
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Kapitel 8: Fjarde kriteriet - Har forvarvare tagit
dver (storre delen) av arbetsstyrkan?

Inledning

| detta kapitel ska granserna for EU-rattens skyddssyfte undersokas be-
traffande det fjarde kriteriet, évertagande av personal. | vilka avseen-
den finns ett skyddssyfte och vilket innehall har det enligt EU-ratten?

Bedomningen av de sju kriterierna ger en grund for en bedémning av
om identitet i verksamhet foreligger. Har en ekonomisk enhet dvergatt
fran overlataren till forvarvaren kan évergang enligt Direktivet fore-
ligga, vilket innebar att personal hos overlataren har en ratt att ga Gver
till forvarvaren.: Det fjarde kriteriet berér darmed malet for Direktivets
skydd: personalévertagande, dar den ekonomiska enheten kommer i fo-
kus, men pa ett nagot annat satt an for de andra ankarkriterierna.

Beddmningen av huruvida férvarvaren har tagit ver storre delen ar-
betsstyrkan ar pa flera satt problematisk. Den adresserar karnan i vad
som egentligen &r att se som en verksamhetsovergang och vilka arbets-
tagare som darmed blir skyddsvarda. Overtagande av personal &r dels
ett eget kriterium, dels grunden i skyddssyftet. Foreligger 6vergang av
en ekonomisk enhet och identitet i verksamhet ska arbetstagarens an-
stallning skyddas. Hur paverkas identitet i verksamhet av att det ar pro-
duktionsfaktorer, som aven blir viktiga for en ekonomisk enhet, som ska
ha évergétt? Kommer bade ekonomisk enhet och identitet i verksamhet
att behova foreligga for att en 6vergang enligt Direktivet ska vara moj-
lig, eller &r bedémningen samordnad?

- Hur har de sju kriterierna avgransat vad som ar att se som
identitet i verksamhet i EU-ratt och hur samspelar dessa
med vad som utgdr en ekonomisk enhet?

- Vilka skillnader foreligger mellan 6vergang for entreprena-
der med tunga materiella/immateriella réttigheter och per-
sonalintensiva entreprenader?

8.1 Vilka arbetstagare kan ses som anstéllda och ndr gors avstdmningen?

8.1.1 Kravet att vara anstélld vid 6vergangen

8.1.2 Nar ses 6vergangstillfallet som intraffat?

8.1.3 Vilka arbetstagare omfatta av skyddet?

8.2 Vilken rattsverkan ges av att arbetstagaren av fri vilja sager upp sig innan dvergangen?
8.3 Viktning av personal utifran verksamhet

1 Se dock de speciella férhallandena vid inhyrning/bemanning i kap. 11.



8.4 Sammanvégning av skyddssyfte kontra néringsfrihet i Direktivet vid personalkriteriet?
8.4.1 Majoritetsfallet

8.4.2 Organisationsfallet

8.5 Sammanfattning av kapitel 8

| kapitlet kommer diskussionen att fortsatta utifran det fjarde kriteriet,
dvergang av personal och de tva fragor i fragestallningen dér diskuss-
ionen startade i kapitel 5. Detta kapitel borjar med den mest grundlag-
gande forutsattningen for skydd, namligen att anstallningen gar 6ver. |
kapitel 11 kommer sedan diskussionen om vilka anstéllningsvillkor som
kan ga 6ver att ta vid.

8.1 Vilka arbetstagare kan ses som anstéllda och nar gors avstam-
ningen?

Arbetstagarens stallning ska enligt Direktivet skyddas vid 6vergang av
verksamhet. Detta betyder att skyddet ar tvadelat, d.v.s. dels att ett
skydd ska ges mot oriktig uppsagning hos 6verlataren, dels att ett skydd
ska ges mot att arbetstagaren inte tas over till forvarvaren, om Direkti-
vets forutsattningar ar uppfyllda. Skyddssyftet vid dvergang av verk-
samhet géller endast de arbetstagare som kan betraktas som anstéllda
hos dverlataren, bade betréffande de begransningar som finns i 6verla-
tarens ratt att sdga upp arbetstagare eller de begrénsningar som finns for
forvarvaren att andra villkor pa ett sddant satt att det kan jamstallas med

uppségning.

Det forsta steget blir darmed att klargora om arbetstagare hos Gverlata-
ren har rétt att félja med verksamheten till forvérvaren enligt Direktivet.
Nasta steg i fullgdrande av skyddssyftet ar att se vilka arbetstagare som
har tagits over till forvarvaren. Detta dvertagande kan antingen ske i
direkt anslutning till 6vergéngen eller vid senare tillfalle. Om arbetsta-
gare, som vid overgangstillfallet var anstélld hos dverlataren, senare
aterfinns som anstalld hos forvarvaren, utan att det direkt skett p.g.a.
dvergangen kan detta anda fa effekter for anstallningsskyddet. Skydds-
syftet kan i vissa av dessa fall utstrackas genom att en 6vergang enligt
Direktivet 4ndé anses ha skett.

Skyddets utformning vid bestdmmande av vem som omfattas hos dver-
lataren baseras pa den sociala grunden till ett nationellt arbetstagarbe-
grepp. Valet av vilka som ska omfattas av ett arbetstagarbegrepp ger
grunden for en skyddsniva i ett direktiv. Det blir darfor avgérande for
skyddets omfattning vilket arbetstagarbegrepp som véljs — ett unions-
Overgripande eller ett som &r nationellt baserat — samt vilka personer
som begreppet kan appliceras pad. | det ursprungliga

2 Mal C-101/87 Bork, p. 18.
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Overlatelsedirektivet 77/187 ar inte omfattningen av arbetstagarbegrep-
pet reglerad. Detta faststélldes i praxis fran EUD och kommer att inga i
efterféljande direktivs reglering. Det &r &ven oklart vilka arbetspreste-
rande som kan omfattas. Praxis far darmed stor betydelse for avvag-
ningen att gora avvagningar mellan skydd och effektivitet. | motsats till
begreppet ekonomisk enhet, som ska tolkas unionsévergripande, blir
darmed arbetstagarbegreppet till stora delar nationellt avgrénsat i Di-
rektivet, sdsom klargjorts i kapitel 3.

Det blir viktigt att den person som Gvergar ska ses som arbetstagare och
inte omfattas av arbetsgivarbegreppet enligt nationell ratt.: Det &r end-
ast de arbetstagare som har skydd mot uppsagning enligt nationell ratt
som kan omfattas av Direktivet.« Detta far betydelse for de arbetstagare
som undantas fran anstéllningsskydd av nagon orsak, sdsom arbetsta-
gare enligt 1 8 LAS som inte ses som arbetstagare i LAS mening. Dessa
har saledes inget anstallningsskydd enligt LAS. Daremot kommer de att
omfattas av arbetstagarbegreppet enligt andra lagar och t.ex. ha rétt till
semester. Detta kan dven f& betydelse nér en grupp i ett land ges starkare
réttigheter. Exempelvis nér en typ av konstitutorialanstéalining skapas
for statligt anstéllda, dér personer inte kan bli uppsagda p.g.a. arbets-
brist och darmed undantas fran arbetstagarbegreppet i nationell ratt,
sasom tidigare var fallet enligt italiensk ratt.s

Det finns &ven en ratt till dvergang genom att forvarvarens agerande
kan ge en legitimitet for dvergang. | C 209/91-Rask uttalade EUD att
Direktivet kan vara tillampligt om ett foretag genom avtal dvertar an-
svaret for en viss servicefunktion inom ett foretag och darvid atar sig
en arbetsgivares forpliktelser for arbetstagare som &r knutna till service-
funktionen. Forvarvarens ansvar uppkommer darmed i detta fall genom
att dels inga avtal om servicefunktionen, dels frivilligt &ta sig ett arbets-
givaransvar.

8.1.1 Kravet att vara anstalld vid overgangen

Redan i Mal C-19/83 Wendelboe m.fl.¢ klargors att skyddet endast gal-
ler den som ar anstalld hos 6verlétaren dagen for Gvergang. | detta mal
6verlamnas till nationell domstol att avgéra vad detta betyder enligt nat-
ionell ratt. 1 M&l C-416/16 Ricardo proévas huruvida en tjanstledig ar-
betstagare — som enligt nationell rétt inte ses som anstélld — fortfarande

3 Case 105/84 Foreningen af Arbejdsledere i Danmark. For ytterligare klargorande av arbets-
tagarbegreppet se kap. 3.4 och 3.5 ovan.

4 Se t.ex. (31) Mal C-343/98 Renato Collino och Luisella Chiappero mot Telecom Italia SpA,
ECLI:EU:C:2000:441 (M4l C-343/98 Collino): “38. Det foljer av denna rattspraxis att direkti-
vet, tvartemot vad den finska regeringen och Kommissionen har gjort géllande, inte &r tillamp-
ligt pa personer som inte i egenskap av arbetstagare ar foremal for négot slag av skydd enligt
den nationella arbetsratten, oavsett vilken typ av arbetsuppgifter dessa personer utfor.”

5 Se Mal C-343/98 Collino.

6 Mal C-19/83 Wendelboe, p. 16-17.
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ska omfattas av Direktivets skydd. EUD frangar har tanken att den tidi-
gare direkta kopplingen till att nationell bedémning av arbetstagarbe-
greppet ska gélla, utifrdn att undantaget inte far goras sa att vissa kate-
gorier hamnar utanfor. EUD anger dock en reservationen “under forut-
sattning att vederborande atnjuter skydd som arbetstagare enligt den ak-
tuella nationella lagstiftningen vilket det ankommer pé& den hénskju-
tande domstolen att prova.”

Samma resonemang maste kunna foras utifran andra ledighetsgrunder,
sasom foraldraledighet, sjukdom och studieledighet, dar arbetstagaren
fortfarande ses som anstélld enligt nationell ratt.Det utdkade skydd som
ges for foraldralediga eller de som omfattas av en diskrimineringsgrund
kommer normalt att bara aktualiseras vid uppségning av personliga
skal.

8.1.2 Nar ses overgangstillfallet som intraffat?

I Mal C-305/94 Rotsart behandlas fragan nar en dvergang ska anses ha
skett och huruvida évergangen av personalen blir automatisk. Kan par-
terna bestamma ett annat datum for 6vergang an det faktiska och sker
dvergangen oberoende av om forvirvaren vill att den ska ske eller inte?

EUD klargor i fallet att 6vergangen inte kan avtalas till ett annat datum
an det faktiska och att den foljer automatiskt av att identitet i verksam-
het foreligger.”

8.1.3 Vilka arbetstagare omfattas av skyddet?

| rattsfallet Case 101/87 Bork vicks flera olika fragestéllningar som
sammantaget kan formulerats som tva huvudfragor; Vilka arbetstagare
som anses som anstéllda och om denna tillimpning kan utstrackas s
att arbetstagare som har sagts upp strax innan en dvergang, och senare
aven anstallts av den nye dgaren, ocksa kan omfattas. | det aktuella fal-
let hade Bork hyrt en fabrik och tagit 6ver uthyrarens personal. Nar fa-
briken sedan séljs av uthyraren séger Bork upp personalen. Bork ham-
nar efter detta i ett insolvensforfarande. Den nye agaren aterupptar pro-
duktionen direkt och nyanstéller 6ver halften av de personer som Bork
har sagt upp men anstéller inga andra personer. | tre fall kréaver

71, Article 3(1) of Council Directive 77/187/EEC of 14 February 1977 on the approximation
of the laws of the Member States relating to the safeguarding of employees’ rights in the event
of transfers of undertakings, businesses or parts of businesses is to be interpreted as meaning
that the contracts of employment and employment relationships existing on the date of the
transfer of an undertaking between the transferor and the workers employed in the undertaking
transferred are automatically transferred from the transferor to the transferee by the mere fact
of the transfer of the undertaking, despite the contrary intention of the transferor or transferee
and despite the latter” s refusal to fulfil his obligations.

2. The transfer of the contracts of employment and employment relationships pursuant to Arti-
cle 3(1) of Directive 77/187 necessarily takes place on the date of the transfer of the undertaking
and cannot be postponed to another date at the will of the transferor or transferee.”
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personer, som blivit uppsagda fran Bork och anstillda av den nye 4ga-
ren, sina utestiende loner och semesterersattning, inte fran Bork, utan
fran den nye &garen av verksamheten. Nationell domstol Danska Hoe-
jesteret, riktar darfor foljande fraga till EUD for att utréna huruvida
dvergang av verksamhet har skett:

”Does Council Directive 77/187/EEC of 14 February 1977
apply where the lessor of the buildings, plant and machinery
used for the operation of an undertaking, after giving notice
bringing the lease to an end or upon termination thereof and
the undertaking’s cessation of operations, retakes possession
of the leased property and thereafter transfers it to a third
party who shortly afterwards resumes the operation of the
undertaking without engaging new staff, inasmuch as the
transferee takes on again, without there being an agreement
on the subject either with the former lessee or with the trans-
feror or between those two parties, just over half of the em-
ployees who were employed in the undertaking by the former
lessee?”s

Man kan mérka att den danska domstolen formulerar fragorna pa ett
sadant satt att svaren far en mycket avgransad betydelse. | stallet for
generella fragestallningar valjer man mycket specifika fragor utifran en
mycket speciell situation. Effekten av detta blir att svaret darmed kom-
mer att fa stor anvandbarhet just i detta fall medan man nationellt be-
héller en viss handlingsfrihet betraffande narliggande fall.

De nationella domstolarnas sétt att formulera den fraga de vill ha en
bedémning av fran EUD varierar stort. Grundférutsattningen ar natur-
ligtvis en beddmning av det enskilda fallet. Men en mer generaliserbar
formulering far en vidare effekt. Det kan man se i t.ex. Mal C-29/91
Redmond Stichting, dar nationell domstol formulerar en éppen och all-
man fragestallning om 6vergangen ar mojlig nér 6vergangen inte base-
ras pa avtalsmassig grund utan pa myndighetsbeslut.

EUD konstaterar betréffande Case 101/87 Bork att situationen faller
inom Direktivets ram. Den omstandigheten att uthyrningsforhéallandet
I6pt ut och att verksamheten sedan sélts av uthyraren, d.v.s. att 6ver-
gangen har skett i ett flerstegsforfarande, andrar inte bedémningen att
forfarandet kan falla inom Direktivets ram, forutsatt att verksamheten
behaller sin identitet.® Situationen ar snarlik det tvastegsforfarande som
sker vid 6vergang fran en entreprendr till en annan eftersom denna kon-
struktion rent tekniskt, om &n inte praktiskt, forutsatter att huvudman-
nen atertar kontrollen dver verksamheten innan den laggs ut pé nytt till
en ny entreprendr.

8 Se Case 101/87 Bork, p. 8.
9 Se Case 101/87 Bork, p. 14.
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EUD péapekar i Case 101/87 Bork att verksamhetens identitet behalls
om det finns en going concern som fortsatts eller aterupptas av den nye
arbetsgivaren med samma eller liknande verksamhet.2o Domstolen ut-
vecklar darmed resonemanget om identitet och pagaende verksamhet
fran Spijkers. Verksamhetens identitet definieras har som nagot pa-
gdende, négot med en sjalvstandig sjal, som vandrar vidare till naste
arbetsgivare, som dock dven maste fortsitta samma eller liknande inne-
hall i verksamheten for dess fortsatta existens. P4 manga satt verkar
detta pAminna om den avgransning som senare praxis gor betraffande
begreppet ekonomisk enhet. En annan forutsattning i rattsfallet &r att
verksamheten inte har legat nere under en langre period. Se dock reso-
nemanget om Mal C-472/16 Colino hos McMullen, dar tidsutdrakten
for nar verksamheten 14g nere 6verskred lovet och dnda accepterades av
domstolen.* McMullen ser detta som en anpassning till verkligheten
for entreprenadbyten. | fallet fanns dock bade personal och materiella
kriterier.

EUD betonar att det &r viktigt att beakta alla omstandigheter vid trans-
aktionen sarskilt hur man har forfarit med 6verlatningsbara och icke
éverlatningsbara tillgangar samt huruvida majoriteten av de anstallda
har tagits dver. EUD beaktar dven graden av likhet mellan den aktivitet
som utférdes innan transaktionen och den som sker efter samt véger in
huruvida verksamheten legat nere i samband med évergangen och i s&
fall hur lange. | generaladvokatens La Pergola forslag till dom i C13/95
Siizen p.10 fors denna tankegang fram:

”... det faktum att stérre delen av de arbetstagare som &r sys-
selsatta i en viss verksamhet senare har anstéllts for motsva-
rande sysslor i ett annat foretag [utgor inte] nagot avgérande
kriterium, 'the controlling test', for att man skall kunna anse
att verksamheten i fraga har de drag av organisatoriskt obe-
roende som kannetecknar begreppet foretag, verksamhet el-
ler del av verksamhet ...”

Det &r enligt generaladvokaten darmed endast om en verksamhet har
fortsatts, och ett foretag samtidigt har Gverlatit materiella eller immate-
riella tillgangar till férvarvaren som det ar frdga om overgang i Direk-
tivets mening. Det &r dock viktigt att notera att EUD i sin dom inte tar
upp "the controlling test” utan tvart om betonar att dven dvergang av en
personalstyrka i sig kan ge den identitet i verksamhet som krévs under
vissa forutsattningar. Man far nog i stallet se generaladvokatens forslag
som en tanke som snarare rér den ekonomiska enheten, mer an kriteri-
erna for identitet i verksamhet.

10 Se Case 101/87 Bork, p. 14.
11 McMullen, 2021, s. 132 ff.
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I Case 186/83 Botzen provas vad som géller for arbetstagare som var
anstallda hos Gverlataren vid dagen for 6vergang och som senare far ny
anstéllning hos forvarvaren, men dér dessa arbetstagare arbetade inom
delar av Gverlatarens verksamhet som inte togs 6ver, huvudsakligen ad-
ministration. Overlataren hdvdar att endast de som arbetar heltid eller
nast intill heltid inom o6verford verksamhet kan anses omfattas av
skyddssyftet. Kommissionen valjer dock att beakta placeringen och inte
omfattningen, vilket EUD instdmmer i.22 EUD tydliggor att, liksom i
Case 287/86 Landsorganisationen i Danmark, ar avsaknaden av an-
stallda vid 6vergéngen en faktor att vaga in, bland manga andra, men
den tillfalliga avsaknaden av anstéllda vid 6vergangen utesluter pa intet
sétt att det kan vara frdga om 6vergang av verksamhet i Direktivets me-
ning.

Utgangspunkten &r dock att det endast ar de arbetstagare som ar an-
stallda vid tidpunkten for Gvergangen som kan omfattas av Direktivets
skydd. Vilka arbetstagare som anses som anstéllda vid denna tidpunkt
bestdms av nationell ratt inom Direktivets ram. Direktivets skyddssyfte
ar nagot vidare an den nationella rattens bestamning pa sa séatt att det
skyddar arbetstagare att bli uppsagda som ett resultat av 6vergangen.
Detta innebdr att trots att en arbetstagare blivit uppsagd, och enligt nat-
ionell rétt inte skulle kunna omfattas av det skydd som de anstéllda har,
kan detta skydd anda utstrackas till dessa arbetstagare forutsatt att upp-
sagningen hade sin grund i évergangen. De faktorer som EUD sarskilt
begrundar for att avg6ra om uppséagningen var relaterad till 6vergangen
ar omstandigheterna for uppségningen, hur ndra datumet for over-
gangen som uppsagningen sker samt huruvida de uppsagda personerna
sedan far anstallning hos forvarvaren.

EUD kommer sammanfattningsvis fram till att Direktivet &ven ér till-
lampligt nar bytet av arbetsgivare sker i ett tvastegsforfarande, d.v.s.
nar personalen, som i detta fall, tas dver av den som hyr verksamheten
och dar verksamheten sedan séljs av uthyraren till en kdpare. EUD klar-
gor att Direktivet ar tillampligt &ven nar arbetstagarna tillfalligt har upp-
hort att vara anstéllda i verksamheten, forutsatt att uppségningen rela-
terar till verksamhetsévergangen. Det senare framgar genom att anstall-
ningens upphdrande inte kan visas ske av andra skal, att den sker tids-
massigt ndra dvergang samt att samma arbetstagare senare anstalls av
forvérvaren.

Detta framkommer dven i Mal C-319/94 Dethier Equipement, dar EUD
konstaterar att de arbetstagare vars anstallningsavtal sagts upp av

12 Case 186/83 Botzen, p. 14: “...the commission considers that the only decisive criterion re-
garding the transfer of employees * rights and obligations is whether or not a transfer takes place
of the department to which they were assigned and which formed the organizational framework
within which their employment relationship took effect.” Se dven p. 13 och p. 15 samma dom.
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dverlataren pé ett rattsstridigt sétt strax fore dvergangen, och vilka inte
ateranstallts av forvarvaren, har ett val. De kan inte enbart fora talan
mot Gverlataren utan dven gentemot forvarvaren. Dar kan de gora gal-
lande den omsténdigheten att uppségningarna varit réttsstridiga gor att
deras anstéllningsavtal alltjamt ska galla i forhallande till forvarvaren.
Reglering betréffande évertagna arbetstagare kan darmed ske hos for-
varvaren. Vid kontroll av om en ekonomisk enhet har forts over fran
overlatare till forvarvare kan den situationen uppkomma att det enbart
ar de anstéllda i just denna enhet som raknas vid en kontroll av om an-
stallda fran Gverlataren str att aterfinna hos forvarvaren. De anstallda
som kommit éver kommer senare att inordnas i forvarvarens verksam-
het, men de skyddsreglerna som galler for 6vergdngen kommer att géra
att forvirvaren méaste veta vilka arbetstagare som har kommit 6ver och
fran vilken Gverlatare. Detta blir sarskilt viktigt nar forvarvaren ofta tar
dver personal sdsom &r fallet hos manga entreprenadféretag som 16-
pande tar dver kontrakt.

Det blir hér viktigt att klargora vilket skydd som galler for kollektivav-
talade villkor for den personal som har kommit Gver fran en Gverlatare.
Om till exempel anstéllningsvillkoren i 6verlatarens kollektivavtal end-
ast ska tillampas av forvarvaren under ett ar kan det innebéra att de
dvertagna arbetstagarna far andra villkor under ett &r &n vad de tidigare
anstallda har. Hos 6verléataren omfattar darmed Direktivets skyddssyfte
de arbetstagare som enligt nationell arbetsrétt &r att se som arbetstagare
vid tillfallet for 6vergangen och hade en anstallning i berérd verksam-
het. Detta géller oavsett om de for tillféllet var tjanstlediga. Direktivets
skyddssyfte inverkar pa forvarvaren genom att omfatta de arbetstagare
som i enlighet med Direktivet hade ratt att ga 6ver vid det faktiska over-
gangstillfallet eller, i vissa fall, som vid 6vergangstillfallet var anstallda
hos Gverlataren och som forst senare &terfinns som anstallda hos for-
varvaren.

8.2 Vilken réattsverkan ges av att arbetstagaren av fri vilja sager
upp sig innan évergangen?

| Forenade malen C-132/91, C-138/91 och C-139/91 Katsikas* préva-
des rattsfragan vad som ska galla nar en anstalld hos dverlataren av egen
fri vilja inte vill félja med till férvarvaren. EUD konstaterar att Direk-
tivet ger den anstéllde ratt att neka att félja med Over till forvarvaren

13 Se MAl C-319/94 Dethier Equipement, p. 94 som klargér: De arbetstagare som sagts upp i
strid med Art. 4.1 fore dverlatelsen av foretaget skall alltjamt anses vara anstallda i foretaget
vid tidpunkten for Gvergangen. Vidare har bestammelserna i Direktivet, sarskilt de som ror ar-
betstagares skydd mot uppségning med anledning av Gvergéngen, tvingande verkan, och det &r
dérmed inte tillatet att fringd dem forutom om det gynnar arbetstagaren.

14 Forenade mélen C-132/91, C-138/91 och C-139/91 Katsikas, p. 32.
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men klargor inte vad som hinder med anstéllningsférhallandet for den
enskilde arbetstagaren. EUD havdar darfor att medlemsstaterna inte har
nagon skyldighet att foreskriva att anstallningen i ett sadant fall ska
kvarsta hos Gverlataren men konstaterar ocksa att det inte finns nagot
som hindrar att den nationella ratten later anstallningen besta hos dver-
lataren i detta lage. Arbetstagaren befinner sig darmed i en annan situ-
ation an forvérvaren. Arbetstagaren har inte deltagit i avtalet om dver-
latelse av foretaget och kan saledes enligt EUD inte vara tvungen att
mot sin vilja arbeta for den nye arbetsgivaren, se:

”En sadan skyldighet skulle strida mot en arbetstagares
grundldggande rattigheter. Denne skall vara fri att vélja sin
arbetsgivare och inte vara skyldig att arbeta for en arbetsgi-
vare som han inte fritt har valt.”

Det &r dock viktigt att betona att arbetstagarens val att inte félja med
over till forvarvaren maste ske av egen fri vilja. Om arbetstagaren inte
vill félja med &ver till férvarvaren eftersom denne erbjuder samre an-
stallningsvillkor &n vad som ar mojligt enligt Direktivet, r arbetstaga-
rens val inte att se som dennes fria vilja.

Man kan notera att tidigare tysk ratt, Art. 613 a i Bundesarbeitsgerichts,
gav ett langre gaende skydd at arbetstagaren i och med att anstallnings-
forhallandet vid 6vergang fortsatte att galla med dverlataren, om arbets-
tagaren motsatte sig en dvergang av anstallningsforhallandet, pé lik-
nande satt som géller i svensk ratt for material- och immaterialrattsligt
tung verksamhet. EUD klargor dven i mélet att uttrycket “lagar eller
andra forfattningar” i Art. 7 i Direktivet &ven innefattar de nationella
domstolarnas tolkning av lagar eller andra forfattningar i nationell ratt.»
Detta &r en intressant kommentar med tanke pa den svenska arbetsrat-
tens starka praxisstyrning.

I Mal C-466/07 Dietmar Klarenberg klargors foljande:

52 Domstolen har redan slagit fast att en eventuell skyldig-
het att sdga upp privatrattsliga anstallningsavtal vid 6vergang
av en ekonomisk verksamhet till en offentligrattslig juridisk
person utgor, enligt Art. 4.2 i direktiv 2001/23, en vésentlig
forandring av arbetsvillkoren, till nackdel for arbetstagaren,
som en direkt foljd av Gvergangen, vilket innebar att arbets-
givaren i ett sadant fall ska anses vara ansvarig for att anstall-
ningsavtalen har upphort (domen i det ovannamnda malet

15 For ett utokat resonemang om tillampningen i nagra olika medlemslander se Hartzén, m.fl.,
2008, generellt.

16 Fgrenade malen C-132/91, C-138/91 och C-139/91 Katsikas.

17 Forenade malen C-132/91, C-138/91 och C-139/91 Katsikas, p. 38. Detta ar &ven i dverens-
stdmmelse med Art. 30 i Rattighetsstadgan.
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Mayeur, punkt 56). Att det eventuellt & omdjligt efter en
dvergang att ge en arbetstagare en tjanst i den organisations-
struktur som forvérvaren inrdttat som motsvarar arbetstaga-
rens tjanst hos Gverlataren kan, om den leder till en vasentlig
foréndring av arbetsvillkoren som ér till nackdel for arbets-
tagaren, jamstéllas med att arbetsgivaren &r ansvarig for att
anstéllningsavtalet har upphort enligt denna bestdammelse.”

Detta ger darmed ett langtgaende ansvar for anpassning hos forvarvaren
for att arbetsvillkoren inte ska anses ha genomgatt en vasentlig negativ
forandring, aven nir en sédan forandring foljer av organisationsstruk-
turen. Det kan dven uttryckas som att det foreligger en legitim forvéantan
hos arbetstagarna bade pa évergang enligt Direktivets avvagning och
att kunna parakna en forutsagbarhet for anstallningsvillkor.

I Mal C-396/07 Juuri tydliggér EUD att ansvaret blir olika om en ar-
betstagare sager upp sig sjalv pa grund av forandringar i anstillnings-
avtalet eller i kollektivavtalade villkor. Malet handlar om arbetsgiva-
rens ansvar gentemot en anstalld som sjélv har avslutat sitt anstélinings-
avtal med anledning av att anstéllningsvillkoren avsevart har forsam-
rats, eftersom dvergdngen har lett till att ett annat kollektivavtal tillam-
pas.

Medlemsstaterna &r inte skyldiga att garantera arbetstagaren samma ratt
till ekonomisk ersattning fran forvarvaren som nar det ror sig om ett
rattsstridigt upphévande fran arbetsgivarens sida av anstallningsavtalet
eller anstallningsférhallandet. Den nationella domstolen har emellertid
skyldighet att garantera att forvarvaren under sddana omstandigheter
atminstone ansvarar for de foljder som foreskrivs i de nationella be-
stdimmelserna. Detta galler under forutséttning att dessa bestammelser
ar tillampliga pa ett upphavande av anstéllningsavtalet eller anstall-
ningsforhallandet fran arbetsgivarens sida. Bestammelserna kan rora ut-
betalning av I6n och andra motsvarande forméner som géller under upp-
sagningstiden.

Detta betyder att ett formellt skydd ges mot att forvarvaren &ndrar an-
stallningsvillkoren pa ett sadant satt att arbetstagaren sager upp sig, och
dar forvarvaren ses som ansvarig, men ansvarig for vad? Ersattningsni-
van méste garanteras utifran t.ex. den uppsagningslon som skulle ha
utbetalats av forvarvaren, om férvarvaren sagt upp arbetstagaren. Dock
ger Direktivet ingen garanti for en avskrackande paféljd likt den som
normalt ges vid felaktig uppséagning eller felaktigt avsked.

18 Skandalis, loannis, Balancing Employer and Employee Interests: Legitimate Expectations
and Proportionality under the Acquired Rights Directive, Thesis, Trinity College, University
of Oxford, 2012, 5.223 ff.

19 (50) Mal C-396/07 Mirja Juuri mot Fazer Amica Oy, ECLI:EU:C:2008:656 (Mal C-396/07
Juuri).
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8.3 Viktning av personal utifran verksamhet

Vid bedémning av huruvida identitet i verksamhet foreligger, ska olika
verksamheter viktas olika. Varderingen kommer ddarmed att skilja om
det &r en materialintensiv, en immaterialrattsligt intensiv eller en perso-
nalintensiv verksamhet. Vad &r det som utmérker en personalintensiv
verksamhet?

Redan i Mal C-13/95 Siizen p. 19 klargors att ett frivilligt dvertagande
av majoriteten av arbetstagarna i vissa fall kan vara tillrackligt for att
dvergang enligt Direktivet ska anses foreligga. Detta tydliggors och ut-
vecklas i Mal C-51/00Temco. Féljande utspelar sig i Temco-domen. F6-
retag A lagger ut stadningen pa entreprendr B, som i sin tur lagger ut
det pa underentreprendér C. B mister entreprenaden och A gor en for-
nyad upphandling av stadningen och l&gger i stéllet ut stadningen till
entreprendr D. C sager upp alla utom fyra arbetstagare. P& grund av
tillampningen av ett kollektivavtal i branschen anstéller D 75% av C:s
arbetstagare. Inga tillgangar Gvergar fran foretag C till féretag D. Fore-
tag C fortsétter att existera under en begransad period men bedriver
ingen verksamhet, eftersom det férlorade kontraktet var det enda upp-
draget.

EUD drar konsekvensen utifran sitt resonemang i Stizen-domen, d.v.s.
att en 6vergang i stadentreprenad ar beroende av att processen ar fore-
nad antingen med betydande materiella eller immateriella tillgangar
mellan foretagen eller med ett dvertagande av en huvuddel, till antal
och kompetens, av den personal som féregangaren avdelade for att ut-
fora uppgiften. EUD:s bedémning blir darmed att det foreligger en
overgang i Direktivets mening. Initialt jamstéller man hér identitet i
verksamhet med avgransningen av ekonomisk enhet for personal, nagot
som i senare praxis utvecklas till tvd beddmningar, &ven om argumen-
ten ofta sammanléankas. Inom verksamheter, som huvudsakligen base-
rar sig pa arbetskraft, behover det inte finnas négra betydande materi-
ella eller immateriella tillgangar. Ett strukturerat kollektiv av arbetsta-
gare kan utgdra en varaktigt organiserad ekonomisk enhet, om gruppe-
ringen av arbetstagare ar tillrackligt sjalvstandig. Med det forstas att
ledningen for grupperingen relativt fritt och oberoende kan organisera
arbetet inom gruppen och ge order och instruktioner samt férdela upp-
gifter at underordnade arbetstagare inom den aktuella enheten utan di-
rekt inblandning av arbetsgivarens andra organisationsstrukturer.2

Fragan om det foreligger identitet mellan enheterna fore respektive ef-
ter det att enheten Gvertagits av en ny arbetsgivare &r beroende av vilken
typ av verksamhet som bedrivs av den ekonomiska enheten. En

20 Mal C-108/10 Scattolon, p. 51.
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ekonomisk enhet, som utgdrs av ett kollektiv av arbetstagare, kan anses
behalla sin identitet om dessa Gvertar en huvuddel av personalstyrkan
savitt avser antal och kompetens. | sidant fall anses den nye arbetsgi-
varen forvarva en organisation av tillgangar som gor det majligt for ho-
nom att varaktigt fortsatta Gverlatarens verksamhet eller viss del av
denna verksamhet.2,

Aven i Mal C-60/17 Somoza Hermoz kommer EUD fram till att en re-
glering om att ta 6ver personal kan, pd samma sétt som i Mal C-51/00
Temco, ha sitt ursprung i en skrivning i kollektivavtal. Mérk hér knyt-
ningen till “en ekonomisk enhet”:

”Vidare géller att &ven om den spanska regeringen i sitt
skriftliga yttrande har havdat att VINSA enligt ett kollektiv-
avtal var skyldigt att lata personalen i Esabe Vigilancia gé
dver till VINSA, éndrar en sddan omstandighet i vart fall inte
det faktum att Gvergangen avser en ekonomisk enhet. Det ska
for ovrigt understrykas att kollektivavtalet for sékerhetsfore-
tag har samma syfte som direktiv 2001/23 och att detta kol-
lektivavtal, nér det géller vertagande av en del av persona-
len, uttryckligen avser det fallet att det sker en férnyad upp-
handling, sdsom den som &r aktuell i det nationella malet.”

Malet ror huruvida det ar att se som Gvergang av verksamhet nar en
uppdragsgivare har havt det kontrakt for tillhandahallande av tjanster
avseende Gvervakning av anlaggningar som ingatts med ett foretag och
darefter har ingatt ett nytt kontrakt med ett annat foretag. | fallet reglerar
kollektivavtalet att det ska ses som Gvergdng av verksamhet nar forvar-
varen tar 6ver en huvuddel — i forhallande till antal och kompetens — av
den personal som Gverlataren hade avdelat for att fullgora tjansterna,
under forutsattning att en ekonomisk enhet évergar fran overlataren till
forvérvaren.=

Det stora problemet med det fjarde kriteriet, personalkriteriet, ar dock
att skyddssyfte och bedémningskriteriet hamnar i ett motsatsforhal-
lande. Det man vanligtvis tvistar om &r huruvida personalen har ratt att
ga Gver. Att i det laget undersoka om personalen faktiskt har gatt dver
for att klarlagga om rattigheten finns blir mérkligt. Denna otydlighet
ger ett praktiskt problem for alla berorda parter, som inte med sékerhet
vet om personal ska tas Over i personalintensiv verksamhet. Osékra
rattslagen skapar generellt sett en ekonomisk ineffektivitet och dven
oklarhet betréffande skyddssyftets egentliga omfattning.

21 Mal C-151/09 Federacion de Servicios Publicos, p. 29.

22 (71) Mal C-60/17, Angel Somoza Hermo, 1lunién Seguridad SA mot Esabe Vigilancia SA,
Fondo de Garantia Salarial (Fogasa), ECLI:EU:C:2018:559 (Mé&l C-60/17 Somoza Hermo).
2 .C-60/17 Somoza Hermo, p. 38-39.
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I kommande delkapitel undersdks anstallningsskyddets egentliga om-
fattning narmare. Vad beror konstruktionen pa? Ar den ett resultat av
att Direktivet inte bara har att beakta ett skyddssyfte for arbetstagarna
utan dven ska se till arbetsgivarens intressen?

8.4 Sammanvagning av skyddssyfte kontra naringsfrihet i Direkti-
vet vid personalkriteriet?

Ett anstéllningsskydd ska, som klargjordes i kapitel 2, foreligga i av-
vagning gentemot andra intressen. | Direktivets skyddssyfte finns en
balansering av anstallningsskydd mot naringsfrihet vilket far betydelse
vid avgransning av uttolkningen av identitet i verksamhet. Syftet att
skydda arbetstagarens stéllning vid overgang av verksamhet maste
vagas mot arbetsgivarens intresse av att bedriva en ekonomiskt effektiv
verksamhet.

Darfor véljer EUD att inte se alla arbetstagare i en overlatelse som
skyddsvarda. Praxis utvecklar ett branschkriterium som skiljer pa vad
som ses som sarskilt viktigt for att identitet i verksamhet ska kunna
uppkomma mellan olika branscher. I anslutning till de sju Spijkers-kri-
terierna kommer viktningen till stora delar att std mellan materiellt
tunga 6vergangar, dvergangar av verksamheter med stora immateriella
vérden och Gvergang av personaltung verksamhet. Det blir dock latt en
skapad motsattning som inte beaktar sammanhanget vilket papekas bl.a.
i brittisk rétts nationella tillampning, dar man invander mot att EUD
inte alltid beaktar att en verksamhet méste kunna ses som en helhet.
Lord Penrose uttrycker det pa féljande vis:

“We do not read either [Oy Liikenne or Abler] as laying
down an invariable requirement that, in the context of a
claimed TUPE transfer, a given business must necessarily be
characterised as either “asset-reliant” or “labour-intensive”,
as if those were mutually exclusive categories that defined
exhaustively the range of possibilities that could arise. The
range of intermediate possibilities appears, a priori, to be un-
limited. The cases illustrate the position at one end of the
spectrum when a transfer must include the production assets
of the entity. In intermediate cases, it must always be an issue
for the fact-finding tribunal whether, on an appreciation of
all relevant facts and circumstances, the undertaking in ques-
tion can be said to have been transferred for the purposes of
the 1981 regulations.”2

24 Scottish Coal Co Ltd v Crouch Mining Ltd [2005] CSIH 68 [2006] SC 105, p. 52
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Vid 6vergang av personaltung verksamhet uppstar det i stéllet ett pro-
blem pé grund av att mél och medel Gverlappar varandra. | syfte att
understka om personalen kan utgora en egen grund for identitet i verk-
samhet, och i sig kan utgdra en ekonomisk enhet och ddrmed ha rétt att
ga 6ver, maste vi undersoka om personalen faktiskt har gatt 6ver.

Antingen kan majoriteten av personalen ha gatt dver och pé det sattet
ge alla i personalen en ratt att ga over. Alternativt kan personalen utgéra
en strukturellt organiserad gruppering, som syftar till att uppna en eko-
nomisk verksamhet som dr att se som mer &n bara verférande av ar-
betsuppgifterna, och pa det sattet f en ratt att ga over utifran att perso-
nalen ses som en ekonomisk enhet. Den fraga som kan stallas ar om de
tillgdngar som omfattas av 6vergangen ar tillrackliga for att méjliggora
ett fortsatt tillhandahallande av de tjanster som ar typiska fér den eko-
nomiska verksamheten i friga, utan att andra betydande tillgangar eller
andra delar av foretaget anvands.? Verksamheten kan vara béade en hu-
vudverksamhet och en sidoverksamhet.2s EUD argumenterar ofta enligt
béda dessa linjer samtidigt, men 14t oss for klarhetens skull sérskilja
dem och granska dem en och en.

Lat oss kalla situationen att en majoritet, kvantitativ och/eller kvalitativ,
har gétt 6ver fran Gverlataren till forvarvaren for “majoritetsfallet” och
situationen att personalen i sig utgor en strukturellt organiserad grupp
for ”organisationsfallet”.

8.4.1.Majoritetsfallet

Hur tungt vager dvertagande av en majoritet av personalen for att av-
gora fragan om identitet i verksamhet har uppkommit? Fragan vilar pa
forutsattningen att évergangen sker i en bransch som ar personaltung
och déar inget motséger att personalen kan ses som en ekonomisk enhet.

EUD Klargor att 6vergang inte anses ha skett pa grund av att personalen
inte_har tagits over, vilket antyder att ett dvertagande kunde ha gett mot-
satt utgang.

Flera domar behandlar situationen nér en personaltung verksamhet f6-
religger och forvarvaren véljer att inte ta over personal. Se t.ex. Mal C-
463/09 Maria Socorro” betraffande ett kommunalt atertagande av stad-
ning, dar EUD konstaterar:

"Forvisso framgar det av domstolens praxis att stadverksam-
het sdésom den som é&r i fraga i det nationella malet kan ses
som en verksamhet som i huvudsak baserar sig pa arbetskraft

25 Mal C-458/05 Jouini, p. 34.

26 Ronnmar, Mia, ‘Transfers of undertakings, collective redundancies and employer insolvency’
i Barnard, Catherine & Peers, Steve (red) European Union Law, 2020, s. 619.

27(56) Mal C-463/09 CLECE SA mot Maria Socorro Martin Valor och Ayuntamiento de Co-
bisa, ECLI:EU:C:2011:24 (M&l C-463/09 CLECE SA).
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...och séledes kan ett kollektiv av arbetstagare som varaktigt
forenas i en gemensam stadverksamhet, nér inga andra pro-
duktionsmedel finns, utgdra en ekonomisk enhet ...”’2

Det kravs emellertid att verksamhetens identitet behalls efter den aktu-
ella transaktionen. Eftersom kommunen inte ateranstéllde de arbetsta-
gare som stadforetaget tidigare hade avdelat for denna uppgift, och ej
heller tog 6ver materiella eller immateriella tillgangar ser inte EUD det
som en Gvergang.

Enligt EUD &r med andra ord verksamheten identisk men det foreligger
inte identitet i verksamhet, eftersom detta ar en personaltung verksam-
het och kommunen valjer att anstélla annan personal.

Att det ar fraga om offentlig verksamhet ar dock inte nagot hinder for
dvergang, inte ens nar bade overlatare och forvarvare tillnor offentlig
sektor. Det krévs detsamma som inom privat verksamhet, en strukture-
rad grupp anstallda:

”Nar en offentlig myndighet i en medlemsstat dvertar perso-
nal som &r anstalld vid en annan offentlig myndighet och som
har till uppgift att tillhandahélla kompletterande service till
skolor, inbegripet bland annat underhéllsarbete och admi-
nistrativt bistand, ror det sig om en évergang av foretag som
omfattas av direktiv 77/187, ndr ndmnda personal utgdrs av
en strukturerad grupp anstéllda som &r skyddade i egenskap
av arbetstagare enligt ndmnda medlemsstats nationella lag-
stiftning.”»

| inget av malen har dock argumentationen betraffande skyddsvardet
utvecklats. Varfor uppkommer ett stérre skyddsvarde om majoriteten
av de anstéllda tas éver, vilket ger de resterande en rétt att ga over uti-
fran identitet i verksamhet, an om en minoritet tas 6ver? Skapar sjalva
Overtagandet av en majoritet ett eget samband som ger utokade rattig-
heter for alla anstéallda i den 6vergaende enheten? Logiken &r inte sla-
ende. Skulle dvertagande av 51% av personalen i en personaltung verk-
samhet skapa ett storre skyddsvarde for resterande 49% &n om ett dver-
tagande av 49% av personalen hade skett?

EUD verkar i detta fall ha svart att tydliggéra vad som anses vara orsa-
ken till att ett skydd uppkommer i den forsta situationen men inte i den
andra. Om ett dvertagande av majoriteten av personalen betyder att
identiteten i verksamheten dvertas, ska det darmed forstds som att man
aven tar 6ver en ekonomisk enhet? Bildar majoriteten alltid de produkt-
ionsfaktorer som behdvs for att kunna driva en ekonomisk verksamhet
vidare?

28 Ml C-463/09 CLECE SA p. 39.
29 Mal C-108/10 lvana Scattolon, p. 66.
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EUD:s avgéranden i denna del framstér som svarforstaeliga. Det avgo-
rande for om identitet i verksamhet foreligger borde i stéllet vara
huruvida dvertagandet av personalen, majoritet eller minoritet, kan ses
som Gvertagande av en ekonomisk enhet. Detta ar ndgot som EUD é&r
inne pa i Schmidtfallet,* dir Gvertagande av en staderska, som utgjorde
bankens hela stadpersonal, bade kan argumenteras utifrdn att majorite-
ten, d.v.s. den enda berdrda, togs éver men kan &ven ses som att stad-
funktionen, den ekonomiska enheten, togs éver.

Man kan argumentera for att dvertagande av majoriteten av personalen
forst ska beddms for att darefter beddma om den utgdr en ekonomisk
enhet, sdsom tidigare forskning har gjort.>: Resonemanget faller dock
pé att det inte gar att motivera ett minskat skyddsvarde bara for att en
minoritet tas 6ver. Vi kommer i stéllet hela tiden tillbaka till avgréns-
ningen av den ekonomiska enheten som den verkliga grunden till om
personalen ska ha ratt att ga Gver.

Om vi vander pé resonemanget, kommer Gvertagande av en strukture-
rad arbetsorganisation, det som ses som en ekonomisk enhet, &ven att
innebdra att man tar Over identiteten i verksamheten? Eller &r det sna-
rare identitet i en del av en verksamhet? Har kommer yttre och inre form
att bli avgorande for avgransningen av verksamheten.

8.4.2 Organisationsfallet

EUD har klargjort att en verksamhet méste bestd av mer 4n sjilva ar-
betsuppgifterna for att en ekonomisk enhet ska anses foreligga, men det
star klart att ndgot mer maste till for att tydliggora verksamhetens gran-
ser. Verksamheten maste vara organiserad.

Endast den omstandigheten att den av forvarvaren utévade verksam-
heten ar likartad, eller till och med identisk, kan inte leda till slutsatsen
att den ekonomiska enheten bestéar. En enhet kan namligen inte endast
likstallas med den verksamhet som den bedriver, enligt EUD.

Organisationen kan t.ex. tydliggoras av att arbetsledning foljer med el-
ler att arbetets struktur klargor att det har en egen organisationsform.

EUD:s senare praxis visar pa en férandrad syn pa ekonomisk enhet som
i mycket dverstdimmer med slutsatserna i avhandlingens kapitel 4. En
ekonomisk enhet behdver inte vara en pagaende ekonomisk verksam-
het. Det som dock maste foreligga ar mojligheten for den ekonomiska
verksamheten att existera genom att produktionsfaktorer fors over.

30 Mal C-392/92 Schmidt.

31 Se Mulder, 2004, s. 134 ff. samt tidigare genomgéng i kap. 4.1.2.
32 yttre och inre form behandlas i kap. 10 och kap. 11.

33 Se t.ex. det tidigare refererade rattsfallet Mal C-463/09 CLECE SA.
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I Mél C-298/18 Grafe bedémer EUD att en dvergéng av bussentrepre-
nad har skett trots att bussarna inte fors dver. Fran perspektivet huruvida
identitet i verksamhet foreligger kan detta forefalla markligt. Men om
man i stéllet borjar med att betrakta huruvida en ekonomisk enhet fors
dver, blir det tydligare. Det som fors 6ver vid en Gvergang ar produkt-
ionsfaktorer, i detta fall busschaufférernas kunskap och erfarenhet. I ett
tiodrigt kontrakt kommer bussarna att bytas ut flera ganger, varfor kar-
nan i verksamheten i stéllet &r busschaufforerna. Det kan noteras att
aven i vissa svenska regioner forekommer i dag en annan tilldmpning
betraffande bussentreprenad, dér personalen tas dver utan att bussarna
gar over.»

Samma resonemang kan tillampas pd Mal C-344/18 ISS Facility Ser-
vices. Har delas en administrativ tjanst delas upp mellan flera olika for-
varvare, med forbehallet att det ska vara mojligt enligt nationell ratt och
inte forsitta arbetstagaren i ett sémre lage. Aven hér kan det vara svart
att félja domstolens resonemang, men om man féljer huruvida produkt-
ionsfaktorer fors 6ver &r det mojligt att klarare se att det r arbetstagaren
som utgor produktionsfaktorn.

Argumentationen i tidigare praxis att arbetets organisation tydliggérs
av forekomsten av en arbetsledning verkar hanfora sig till en industriell
era, dar ingen utfor arbete om inte formannen kontrollerar att sa sker. |
ett tjanstesamhélle sker kontrollen ofta mer indirekt eller via digitala
verktyg, sdsom incheckning eller kundndjdhet. Personalen bendamns
“kunskapskapitalet” och ses som en forvarvad tillgang.

Vad som organisatoriskt haller sasmman en verksamhet blir alltmer
komplext, sarskilt som arbetsuppgifterna utférs mer och mer sjalvstan-
digt. Det &r just arbetsuppgifternas utforande som i allt stérre utstrack-
ning ger en indikation pd om verksamheten fore och efter 6vergang ar
densamma. En metodik i att bedriva t.ex. demensvard ses enklast via
arbetets utférande, d.v.s. arbetsuppgifterna, mer an nagon form av ar-
betsledning.=

Den fraga som majligen skulle kunna klargéra granserna for personal-
Overtagande i personaltung verksamhet, enligt ovan, & om personalen
kan avgrénsas som en produktionsfaktor for ekonomisk enhet, vilket
behandlas vidare i avhandlingens kapitel 11.

Kapitel 8 visar pé ett problem nar personal utgér det enda kriteriet i en
personaltung verksamhet. Ar granserna for nar personal kan ga dver

34 Intervju, Lundén, Peter, jurist, och bitr. chef for bussektionen, Region Stockholm, 1 juni
2021. Intervju betraffande évertagande av personal vid upphandling av bussentreprenad i
Stockholm.

35 Se mer om betydelsen av arbetets organisation och ledning i kap. 11.4.
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utifrén den EU-réttsliga avvagningen mellan anstéllningsskydd och na-
ringsfrihet fortfarande adekvata eller bor tolkningen ses annorlunda pa
en arbetsmarknad som mer ar inriktad pa tjansteproduktion &n industri?

8.5 Sammanfattning av kapitel 8

Skyddssyftet vid 6vergang av verksamhet géller endast de arbetstagare
som kan ses som anstallda hos dverlataren vid 6vergangstillfallet. Be-
démningen av vilka som ses som anstéllda kan antingen ske i direkt
anslutning till évergangen eller vid senare tillfille. Om en arbetstagare
som vid dvergangstillfallet var anstalld hos dverlataren senare aterfinns
som anstalld hos forvarvaren kan detta innebéra att skyddssyftet i vissa
fall kan utstrackas genom att en 6vergdng enligt Direktivet anses ha
skett.® Direktivet dr aven tillampligt nar bytet av arbetsgivare sker i tvd
steg, sdsom vid entreprenad, samt nar arbetstagarna tillfalligt har upp-
hort att vara anstéllda i verksamheten om uppsagningen relaterar till
verksamhetsGvergangen.

EUD klargor att 6vergangen inte kan avtalas till ett annat datum &n det
faktiska, samt att det &r viktigt att beakta alla omstandigheter vid trans-
aktionen, sarskilt hur man har forfarit med 6verlatningsbara och icke
dverlatningsbara tillgdngar samt huruvida majoriteten av de anstillda,
kvalitativt eller kvantitativt, har tagits 6ver. Denna beddmning verkar
inte skilja mellan privat och offentlig sektor.

I kapitlet belyses ett pedagogiskt och praktiskt problem genom att per-
sonalkriteriet bade ar ett mal och ett medel i bedémningen av om per-
sonal har rétt att ga Gver i personaltung verksamhet, nar verksamheten
inte har stod av dvertagande av materiella eller immateriella réttigheter.

Personal ska tas dver utifran att den kvantitativa eller kvalitativa majo-
riteten gar over eller att verksamheten ar organiserad pa ett sadant satt
att den blir en tydlig enhet.

Vid genomgang av kravet pa att verksamheten ska vara organiserad pa
ett tydligt sétt, ger inte heller detta en tillrécklig tydlighet i praktiken.
Det som framstar som en méjlighet ar att via klargérande av om en eko-
nomisk enhet har gétt 6ver, att undersoka om personalen i sig kan utgéra
adekvata produktionsfaktorer. En diskussionen om ekonomisk enhet, i
samband med behandlingen av fjarde verksamhetskriteriet, d.v.s. per-
sonal, foljer i kapitel 10. Men forst aterstér att klargora betydelsen av
kundkrets, verksamhetsbegrepp och kontinuitetskrav i kapitel 9.

36 Case 101/87 Bork.
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Kapitel 9: Kundkretsen, verksamhetsbegrepp och
kontinuitetskravet

Inledning

Tre kriterier finns kvar att diskutera; det femte om kundkretsen, sjatte
om verksamhetsbegreppet och det sjunde om verksamheten har legat
nere, och i sa fall hur lange.

Dessa kriterier har alla flera funktioner. Har kommer sérskilt det sjatte
kriteriet om verksamhetsbegreppet att diskuteras mer ingaende, ef-
tersom det har en funktion som i mycket tangerar begreppet ekonomisk
enhet. | det féregéende kapitlet som handlade om det fjarde kriteriet,
personaldvertagande, lamnades en fraga obesvarad namligen huruvida
begreppet ekonomisk enhet &ven fullt ut kan gélla for en personalgrupp,
nér personal utgor det enda kriteriet i en personaltung verksamhet. |
det sjatte kriteriet ligger vissa svar begravda.

9.1 Femte kriteriet — Har kundkretsen tagits 6ver?

9.2 Sjatte kriteriet — VVerksamhetsbegreppet

9.2.1 Skillnaden mellan det forsta och det sjatte kriteriet

9.2.2 Sjatte kriteriet och begreppet ekonomisk enhet

9.2.3 Definitionen av begreppet ekonomisk enhet 6verlappar verksamhetskriteriet
9.2.4 Enskilda eller kollektiva rattigheter?

9.2.5 En sammanhdllen verksamhet

9.3 Sjunde kriteriet — Har verksamheten legat nere och i sa fall hur lange?

9.4 Sammanfattning

9.1 Femte kriteriet — Har kundkretsen tagits dver?

Kundkretsen &r ofta ett foretags marknadsméssiga avgransning och kan
darmed indikera om forvérvaren appellerar till samma kunder som
dverlataren gjorde. Kriteriet ges inte ndgon sjalvstandig innebord utan
far i stallet karaktaren av ett hjalpkriterium. | tidigare genomgéang av
kriterium tva, tre och fyra; material, immaterialrattsliga varden och
dvergang av personal, har dessa getts sjalvstandiga varden, men de kan
fortfarande vara beroende av hjalpkriterium for att den sammanlagda
viktningen ska kunna ske.

Av detta skal kommer den fortsatta framstallningen att utga ifrén hur
detta hjalpkriterium paverkar kriterium tva, tre och fyra. Dérefter kom-
mer en uppdelning att ske av hur diskussionen skiljer sig at mellan pri-
vat och offentlig sektor betréffande betydelsen av huruvida kundkretsen
har f6ljt med vid évergangen.



| Case 24/85 Spijkers hade inga kunder foljt med vid évergdngen. Ma-
teriellt startade den rattsliga genomgangen med att underséka om det
kunde vara en 6vergang trots att kundkretsen inte var densamma. Slut-
satsen i domen blir att detta inte betraktas isolerat utan maste ses i sam-
band med 6vriga kriterier. 1 Mal C-172/99 Oy Liikenne klargoér EUD att
Overtagandet av avtalet att kdra busslinjerna inte i sig kan ses som ett
immaterialréttsligt 6vertagande utan som ett 6vertagande av kunderna.:

Overtagande av kunder kan dock dven vara ett ultimativt krav. | Mal C-
194/18 Dodic, slot Banka Koper ett 6verlatelseavtal med Alta Invest. |
enlighet med nationell lag i Slovenien éverlat Banka Koper till Alta In-
vest rattigheten till forvaltning av alla finansiella instrument och évriga
tillgangar som bolaget forvaltade for sina kunder, liksom redovisningen
av kundernas vérdepapper, 6vriga investeringstjanster och sidotjénster.

Banka Koper informerade i juli 2012 sina kunder om mdjligheten att
vanda sig till Alta Invest och erbjod sarskilda fordelar om de valde detta
alternativ. Nittioen procent valde da att anlita Alta Invest. | september
sades vissa anstéllda hos Banka Koper, som tidigare sysslat med dessa
vardepapper, upp fran sina tidigare anstéllningsavtal och erbjods nya
avtal hos Banka Koper.

En arbetstagare, Dodi¢, motsatte sig detta och havdade att en 6vergang
av verksamhet hade skett. Banka Koper menade att dverlatelsen varken
berorde arbetstagarna, lokalerna eller arbetsverktygen samt att dess
kunder hade ratt att valja en ny tillhandahallare av investeringstjanster.
Nér inga traditionella materiella resurser eller ingen organisationsstruk-
tur har gétt over utan enbart finansiella instrument, blir fokus i stallet
pé huruvida kunderna har gétt Gver. Detta maste dock ske utifran en
helhetssyn. Den betydelse som ska tillmétas de olika kriterierna varierar
med hansyn till den verksamhet som bedrivs eller de produktions- eller
driftsmetoder som anvands i det aktuella foretaget, verksamheten eller
delen av en verksamhet.

De immateriella tillgdngarna ingdr pa detta satt i den berorda ekono-
miska enhetens identitet, vilket utifrdn verksamhetens forutsattningar

1 M&l C-172/99 Oy Liikenne, p. 40-41: “40 Under sammantrédet betonade ombudet fér svaran-
dena i malet vid den nationella domstolen det ekonomiska vardet av det avtal som slutits mellan
SAD, den upphandlande myndigheten, och Liikenne genom att ange att det rér sig om en bety-
dande immateriell tillgdng. Detta vérde kan inte bestridas. Nar det ar frdga om ett kontrakt som
skall fornyas, saknar en sadan immateriell tillgadng emellertid i princip varde vid utgangen av
kontraktet med den tidigare kontraktsinnehavaren, eftersom kontraktet skall bli féremal for ny
upphandling.

41 Om ett sadant upphandlingsforfarande som det ar fraga om i tvisten vid den nationella dom-
stolen foreskriver att den nya innehavaren av kontraktet skall dverta de pagaende avtalen med
kunderna eller om huvuddelen av kunderna kan anses som fasta, skall det emellertid anses som
att kunderna har Gverldtits.”
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formar grunden for att en ekonomisk enhet har existerat bestende av
finansiella instrument och kunder.

Att 91% av kunderna valde att ga dver skapar i rattsfallet grunden till
att undersoka om Gvergang har skett. ”For att den transaktion som &r
i frdga i det nationella malet ska kunna klassificeras som *Gverlatelse av
en del av ett foretag” méste det forst faststallas att kunder dverlatits.”2
Men EUD klargdr dock att vertagandet av kunder inte récker i sig, det
maste ses i samband med nagot annat kriterium, ”i synnerhet inte, ef-
tersom detta konstaterande gjordes efter det att Gverlatelseavtalet hade
slutits mellan de bada bolagen.”s

Det ses &ven som betydelsefullt att Gverlataren hade gett sina kunder
incitament att ga over till forvarvaren, vilket enligt EUD talar for over-
gang av del av verksamhet.+ Det ar dock upp till nationell domstol att
vikta betydelsen av de kriterier som domstolen pétalar i det enskilda
malet.

9.2 Sjatte kriteriet — Verksamhetsbegreppet

Verksamhetsbegreppet maste i detta delkapitel forst sarskiljas mot det
forsta kriteriet, arten och inriktningen for att darefter preciseras och dis-
kuteras utifrdn hur begreppet skiljer sig, och samspelar, med ett annat
begrepp; ekonomisk enhet.

9.2.1 Skillnaden mellan det forsta och det sjatte kriteriet

Verksamhetsbegreppet har en ndra anslutning till det forsta kriteriet, ar-
ten och inriktningen av verksamheten, varfér man forst maste beakta
hur dessa kan sarskiljas. Det forsta kriteriet innebdr, som tidigare be-
handlats, en bedémning av huruvida Gverlatare och forvarvare ar i
samma bransch och har samma inriktning.

Det forsta kriteriet far i detta sammanhang ses som mer grovhugget. En
undersokning av huruvida Gverlatare och forvirvare &r aktiva inom
samma bransch kan mojligen séga oss om vi befinner oss i samma ha-
rad, d.v.s. om det éverhuvudtaget ar aktuellt att ga vidare med det sjatte
kriteriet. Medan det sjatte kriteriet, som i detta fall, ger en mer detalje-
rad jamforelse an bara bransch och inriktning.

Verksamheten ska dédrmed inte bara befinna sig i samma bransch utan
aven forete en likhet i sak utifran t.ex., process, organisation eller, som

2 M4l C-194/18 Dodic, p. 40.
3 Mal C-194/18 Dodic, p. 44.
4 Ma&l C-194/18 Dodic, p. 41.
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det visar sig i praxis, igenkannande av nagra andra funktioner, vare sig
man uttrycker det som “verksamhetens sjél” eller inte. Branschkriteriet
kan darmed inte vara det enda utslagsgivande utan granskningen maste
vara betydligt mer finfordelad for att kunna klarldgga om identiteten i
verksamheten bestar.

9.2.2 Sjatte kriteriet och begreppet ekonomisk enhet

| EUD:s argumentation framférs liknande beskrivningar av vad som ut-
gor dvergang av en verksamhet enligt sjatte kriteriet och vad som utgor
Gvergang av en ekonomisk enhet. Orsaken till detta ar att verksamheten
ibland beskrivs som en ekonomisk verksamhet, ett begrepp som &ven
anvénds for ekonomisk enhet i EUD:s tidiga praxis.

I Case 24/85 Spijkers uttrycks verksamhetskriteriet som “the degree of
similarity between the activities carried on before and after the trans-
fer”. Detta skulle kunna tydas som att arbetsuppgifterna fére och efter
évergangen skulle kunna fa betydelse, men i senare domar klargér EUD
att den avser dven att avskilja "arbetsuppgifter” fran begreppet "verk-
samhet”.

Att bara 6verfora arbetsuppgifter kan inte i sig indikera en likhet i verk-
samhet. En verksamhet kan ndmligen enligt EUD inte reduceras till att
innebdra bara den verksamhet som den bedriver. Dess identitet foljer
aven av andra omstandigheter sdsom dess personal, arbetsledning, or-
ganisation av arbetet, driftsmetoder och, i férekommande fall, det
driftskapital som verksamheten forfogar éver. Det blir hér &n tydligare
att verksamhetens avgrénsning till stora delar bedéms enligt liknande
grunder som de som utmérker den ekonomiska enheten.

Hur forhaller sig detta till 6vergang av sidoverksamheter, d.v.s. en verk-
samhet som inte utgdr karnverksamhet utan i stallet &r en stddverksamhet
sasom stadning? EUD klargor att Direktivet inte ska tillampas pé en si-
tuation dar en uppdragsgivare, som hade givit stdduppdraget avseende
sina lokaler till en forsta foretagare, sdger upp det avtal som han hade
slutit med denne och sluter ett nytt avtal med en andra foretagare, for
utférande av liknande uppdrag. Om denna process inte &r forenad med
vare sig en 6vergdng av betydande materiella eller immateriella till-
gangar mellan de bada foretagarna, eller ett Gvertagande, av den nye fo-
retagaren, av en huvuddel — i forhallande till antal och kompetens — av
personalstyrkan som hans féregangare avdelade for att fullgora sitt avtal.s

Overgdngen maste hanfora sig till en varaktigt organiserad ekonomisk
enhet, vars verksamhet inte ar begransad till utférandet av ett visst ar-
bete.s Begreppet ekonomisk enhet avser foljaktligen en séadan

5 Se Mal C-13/95 Siizen.
6 Se M4l C-48/94 Rygaard.
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organisation av personer och tillgdngar som kan bedriva en ekonomisk
verksamhet genom vilken ett sérskilt syfte efterstréavas.”

Diskussion i EUD har darmed landat i att sidoverksamheten bedéms pé
egna meriter och inte utifran hur den relaterar till karnverksamheten.
For att Direktivet ska vara tillimpligt p& sidoverksamhet galler det-
samma som for karnverksamhet; 6vergangen maste hanfora sig till en
varaktigt organiserad ekonomisk enhet, vars verksamhet inte ar begrén-
sad till utforandet av ett visst arbete.® Vi kan hér se ett 6verlappande
mellan ekonomisk enhet och kriterier 4, 6 och 7.

En s&dan enhet maste i och for sig vara tillrackligt strukturerad och obe-
roende, men den behdver inte nddvéandigtvis ha betydande materiella
eller immateriella tillgangar. Inom vissa ekonomiska sektorer, sdsom
stadning och bevakning, ar tillgangarna ofta minimala och verksam-
heten i huvudsak baserad pé arbetskraft. En organiserad grupp av ar-
betstagare, som sarskilt och varaktigt har avdelats for ett gemensamt
uppdrag, kan saledes i brist pa andra produktionsfaktorer utgora en eko-
nomisk enhet.

Det forhallandet att det finns en tillrackligt strukturerad och oberoende
enhet inom det foretag som har erhéllit kontraktet paverkas i princip
inte av att detta foretag, vilket for dvrigt ar vanligt, ska iaktta noggrant
angivna skyldigheter som den upphandlande delen av organisationen
har alagt det.

Aven om det kan hénda att den upphandlande huvudmannen har stort
inflytande pa den tjanst som foretaget ska tillhandahalla, har entrepre-
noren dndad normalt en viss frihet. Friheten att organisera och utféra
tjansten i fraga, pé s sitt att det inte kan uppfattas som att foretagets
uppdrag enbart gar ut pa att stalla sin personal till den upphandlande
huvudmannens férfogande.®

9.2.3 Definitionen av begreppet ekonomisk enhet &éverlappar verk-
samhetskriteriet

De kriterier som domstolen initialt tillampade efter Direktivets till-
komst for att definiera om det forekommit en "6verlatelse” i den mening
som avses i Art. 1.1 i Overlatelsedirektiv 77/187 inkluderar férekoms-
ten av en sorts ekonomisk enhet med kriterier som i flera fall & samma
eller liknar de som anvands betraffande verksamhetskriteriet:

1) En sadan organisation av personer och bestandsdelar som kan bedriva en
ekonomisk verksamhet

7 Se Mal C-13/95 Siizen, p. 20.
8 Mal C-48/94 Rygaard.
9 Férenade malen C-173/96 Hidalgo m.fl..
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2) Genom vilken ett sarskilt syfte efterstravas

3) Att denna enhet dr varaktigt organiserad

4) Att verksamheten inte &r begransad till att utfora ett visst arbete

5) Att det sker en avtalsgrundad forandring av vilken fysisk eller juridisk
person som svarar for enhetens drift

6) Den nye dgaren bedriver samma verksamhet med kontinuitet i fraga om
dess personal, arbetsledning, arbetsorganisation, driftsmetoder eller det
driftskapital som denne férfogar dver.

Vad hdander om en ekonomisk enhet definieras av materiella rattigheter
men dessa réttigheter inte flyttas 6ver p.g.a. av omstandigheter som inte
beror pa vare sig Gverlatare eller forvarvare? Betyder det att den eko-
nomiska enheten kan andra skepnad nar verksamheten forandras?

I Mal C-194/18 Dodic uppstar som tidigare klargjorts fragan om en
dvergang av finansiella instrument har skett vilket féranleder EUD att
klargéra foljande om ekonomisk enhet:

e Den maste hos Gverlataren ha varit en varaktigt organiserad
ekonomisk verksamhet, men inte lika sjalvklart ha gatt Gver i
samma form.

e Den kan i stallet avse en organisation av personer och tillgangar
som ar tillrackligt strukturerad och oberoende

Denna/dessa ska kunna bedriva en ekonomisk verksamhet genom vilket
ett sarskilt syfte efterstravas:

” ...den omsténdigheten att en ekonomisk enhet inom ramen for
ett upphandlingsforfarande dvertar en viss verksamhet som ford-
rar betydande verksamhetstillgdngar men pé grund av réttsliga,
miljémaéssiga eller tekniska krav som den upphandlande myndig-
heten uppstéllt inte Gvertar sddana verksamhetstillgdngar som
tillhorde den ekonomiska enhet som tidigare bedrev denna verk-
samhet, inte nddvandigtvis utgor hinder for att denna verksam-
hetsdvergang ska anses utgora en 6verlatelse av foretag, forutsatt
att andra sakomstandigheter — sdsom att merparten av personalen
dvertagits och verksamheten har fortgétt utan avbrott — ger vid
handen att den ifrdgavarande ekonomiska enheten har bevarat sin
identitet, vilket det ankommer pa den nationella domstolen att
kontrollera.” 1

Ett satt att argumentera &r ddrmed att hdvda att olika branscher har olika
avgransning av verksamhetsbegreppet ett annat att det féreligger

10 Generaladvokatens férslag till dom, Mal C-234/98 Allen, p. 34.
11 M4l C-298/18 Grafe, p. 41.
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skillnader om verksamheten ar karnverksamhet eller inte. Vid 6verta-
gande av personalbaserad verksamhet &r personalen ofta liktydig med
verksamheten, medan vid dvertagande av materieltung verksamhet ar
det i stéllet huruvida forvarvaren har dvertagit materiel som ger en av-
gransning for om det foreligger identitet i verksamhet.

I vissa fall har verksamhet avgransats bort utifran att den inte tillhor en
ekonomisk enhet, vilket har givit storre spelrum for vad som ar fore-
tagsekonomiskt effektivt. | andra fall har verksamheten inkluderat eller
forklarats vara ndgot som inte blir relevant, eftersom i stallet dess spe-
cifika karaktar ska vara avgdrande, vilket utokar skyddssyftet.

Av detta framgar att det finns en betydande likhet mellan verksamhets-
kriteriet och ekonomisk enhet utifran huruvida en ekonomisk enhet
dvergar, i och med att kriteriet "verksamhet” viktas och anvands for fler
bedémningar an vad som avsags i Case 24/85 Spijkers.

9.2.4 Enskilda eller kollektiva rattigheter?

| C-458/12 Amatori, behandlas frdgan om tillatligheten vad galler att ga
langre i nationell ratt betraffande arbetstagarens skydd. | mélet behand-
las fragan om det & majligt att franga att en del av verksamhet maste
vara en funktionellt sjalvstandig ekonomisk enhet som existerade redan
fore 6vergangen. EUD finner att det inte finns nagra hinder mot att nat-
ionell ratt ger ett storre skydd. Intressant ar dock hur skyddet definieras.

I mélet dverfors arbetstagarna utan att de far en mojlighet att avsta fran
att folja med, vilket enligt EU-rétten normalt skulle innebéra att anstall-
ningen avslutades. Nu maste de i stallet saga upp sig fran forvarvaren
och arbeta under uppsagningstiden. Malet drivs av nagra av de anstallda
som fors Gver mot sin vilja, och man far darfor anta att de skulle ha
foredragit att vara kvar hos Gverlataren. Dessa anstéllda havdar darmed
att den del som fors éver skulle kunna utgora identitet i verksamhet med
den tidigare delen som kvarstod. EUD véljer dock att endast némna den
inskrankning som sker i dessa arbetstagares sjalvbestdmmanderétt utan
att pa nagot satt vardera den. Saledes betraktas skyddet som organisa-
toriskt snarare an ett sékrande av individuella rattigheter.z

12 Mal C-458/05 Jouini,. p. 34.

13 Se Mal C-458/12 Amatori: “p. 17 Den 28 april 2010 tillskot Telecom Italia avdelningen IT
Operations som apportegendom till dotterbolaget TIIT. Karandena i det nationella malet, vilka
var placerade i denna avdelning, fortsatte sina anstéliningsforhallanden med forvarvaren i en-
lighet med Art. 2112.1 i civillagen, utan att ha lamnat sitt samtycke hértill. 18 Kérandena i det
nationella malet ansdg inte att denna apport kunde kvalificeras som en Gvergang av en del av
ett foretag i den mening som avses i Art. 2112.5 i civillagen. De vackte darfor talan vid Tribu-
nale di Trento (domstolen i Trento), i dess egenskap av arbetsdomstol, och yrkade att rétten
skulle faststélla att apporten inte kan goras géllande mot dem och att de fortsatt &r anstallda i
Telecom lItalia.”
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9.2.5 En sammanhallen verksamhet

Verksamhetskriteriet har i manga fall bedomts utifran att en samman-
héllen verksamhet har gatt éver frén en Gverlatare till en forvarvare.
Vad hander om 6vergangen i stallet sker till flera forvarvare? Fragan
behandlas i Mal C-344/18 Facility Services. EUD papekar att Art. 3.1 i
Direktivet inte behandlar situationen att en verksamhet delas upp och
overgar pa flera forvarvare. Syftet med Direktivet ar att skydda arbets-
tagarnas rattigheter vid byte av arbetsgivare genom att géra det mojligt
for dem att sd langt som mojligt fortsétta sin anstéllning hos den nye
arbetsgivaren pd samma villkor som hos 6verlataren. | detta avseende
menar domstolen att det saknar betydelse om dvergangen sker till en
eller flera forvarvare.:s Direktivet beaktar &ven forvarvarens intressen.
Det maste bli en rattvis avvagning mellan parterna, och forvarvaren
maste kunna géra de anpassningar och omstallningar som ar nodvén-
diga for den fortsatta verksamheten.

Domstolen konstaterar darfor att, &ven om tolkningen att arbetstagaren
skulle 6verga helt och héllet till den forvarvare som tar 6ver huvuddelen
av verksamheten skulle skydda arbetstagarens rattigheter, skulle den
alltfor mycket belasta forvérvaren. Darfor anser man att administrato-
rens anstallning i stallet Gvergar till tva olika forvarvare pa deltid.

9.3 Sjunde kriteriet — Har verksamheten legat nere och i sa fall hur
lange?

Manga branscher har ett stort behov av kontinuitet for att kunna exi-
stera. En restaurang som ligger nere i hogsasong forlorar snabbt sin
identitet. Om darefter en ny restaurang 6ppnas i samma lokaler ses detta
i manga fall som en start av en ny verksamhet i stallet for ett dverta-
gande av en gammal verksamhet. Ett dvertagande av en etablerad fabrik
dar samma verksamhet fortsatter att bedrivas kommer i stéllet att vara
mindre tidskénslig. Forutsattningarna ar olika for olika branscher. En
faktor verkar vara rorlighet av tillgangar. Nar tillgangar latt kan flyttas
verkar aven den tidsrymd som verksamheten kan ligga nere utan att for-
lora sin identitet vara kortare. FOr den restaurang som hyr lokal och ut-
rusning ges identiteten av produkten snarare &n produktionsenheten,
medan det &r tvartom i fallet med fabriken.

14 Mal C-344/18 1SS Facility Services, p. 24.

15 Mal C-344/18 1SS Facility Services, p. 27.

16 Mal C-426/11 Alemo-Herron.

17 Se mer om detta i delkap. 11.2.5.

18 Intervju Eva-Lotta, Ramberg, Férbundsjurist, Intervju om Hotell och Restaurang 24/10 2019.
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De sju kriterierna far dven en delvis annan viktning nar en Gvergéng
sker i en alternativ organisation, dér arbetstagarna inte ar anstallda i
verksamheten, sasom entreprenad. Bedémningen maste da grundas ut-
ifran om kérnan i verksamheten bestdr. Karnan kan ses bade utifran
verksamhetens karaktar, verksamhetens art, ekonomisk avgrénsning el-
ler tillstandsgivningens forutsattningar. 1 Mal C-234/98 Allen galler
entreprenaden bemanning av gruvdrift dar den materiella utrustningen
&gs av tredje part. Har véljer EUD att fasta sérskild vikt vid att verk-
samheten fortgdr utan avbrott ”...utgor inte desto mindre den omstéan-
digheten att arbetena utférdes kontinuerligt utan vare sig avbrott eller
forandring av det satt som de utfordes pa ett av de vanligaste kanne-
tecknen for foretagsoverlatelse.

I Mal C-472/16 Colino framgar av domstolens rattspraxis att ett tillf4l-
ligt avbrott, under enbart ndgra manader, i foretagets verksamhet inte
innebér att det &r uteslutet att den ekonomiska enhet som &r aktuell i det
nationella malet har behallit sin identitet. Darmed kan det inte uteslutas
att det ar frdga om en Gvergang av foretag i den mening som avses i
Direktivet. For ett liknande resonemang se, Mal C-160/14 Brito.2 Dom-
stolen har i detta hdnseende bland annat slagit fast att den omstandig-
heten att foretaget vid tidpunkten for 6vergéngen stangdes tillfalligt och
inte hade nagra anstallda i sin tjanst ar en faktor som ska beaktas vid
bedémningen av huruvida 6vergangen avsag en dnnu befintlig ekono-
misk enhet. Att foretaget tillfalligt stangdes och att det darfor inte fanns
négon personal vid tidpunkten for 6vergangen medfor emellertid inte i
sig att det ar uteslutet att det &r fraga om dvergang av foretag.2: Denna
slutsats gor sig bland annat gallande i en sddan situation som den som
ar aktuell i det nationella malet dar avbrottet i foretagets verksamhet
visserligen avsdg fem manader men dar det i denna period ingick tre
manaders skollov.2

Att verksamheten aterupptagits utan alltfor 1angt uppehall framhalls i
flera domar som ett tecken pa att en ekonomisk enhet har gatt dver.
Betydelsen av att en ekonomisk enhet har gétt éver ger en mojlighet att
se det som att verksamheten fortsatter vilket kan ge personalen réttighet
att ga over. Det sjunde kriteriet ar dock inget som i sig racker till for att
skapa en identitet som ger personaldvergang. Den ekonomiska enheten
maste bestd av antingen materiella tillgdngar, immateriella tillgdngar
eller personal som &r strukturerade och bérare av tillrackliga intressen
for att personalen ska anses ha gétt 6ver.

19 Se Mél C-234/98 Allen p. 33.

20 (63) Ml C-160/14 Jodo Filipe Ferreira da Silva e Brito m.fl. mot Estado portugués,
ECLI:EU:C:2015:565 (Mal C-160/14 Brito).

21 Se Case 101/87 Bork, p. 16 och dar angiven réttspraxis.

22 e Mil C-472/16, Colino, p. 41- 43.
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9.4 Sammanfattning

Kapitlet har behandlat forutsattningarna for att de tre kriterierna; dver-
tagande av kunder, likhet i verksamhet och huruvida verksamheten le-
gat nere och i s& fall hur lange, kan inverka pa bedémningen om det
foreligger identitet i verksamhet och dven samspela med dvergang av
ekonomisk enhet. Overgéng av kunder har visats vara ett kriterium som
kan samspela med 6vriga kriterier men inte racka i sig. Kriteriet kan
dock ha sarskild betydelse i vissa typer av verksamhet och dar utgéra
en forutsattning tillsamman med andra kriterier for att en 6vergéng ska
vara mojlig.

Overgang av verksamhet har ofta skildrats som att ngot mer &n arbets-
uppgifter har gatt 6ver. Namligen att verksamheten har en avgransning
som ger mojlighet for fortsatt drift. Pa detta sétt finns det manga om-
standigheter i beskrivningen av verksamhetsbegreppet som paminner
om ekonomisk enhet, och begreppen har i praxis anvants pa ett liknande
satt; ett klargorande av att det maste finnas forutsattningar for att fort-
sétta en produktion genom att produktionsfaktorer dverfors.

Det sjunde kriteriet, huruvida verksamheten legat nere och i sa fall hur
lange, blir pA manga satt parallell med att det &r en going concern som
dvergar, en verksamhet som ar “up and running”. Hur lange en verk-
samhet kan ha haft ett avbrott, men anda ses som pagaende, kommer att
skilja mellan olika typer av verksamhet.

Rainone har i sin omfattande genomgang av faktorer som behandlats i
EUD:s domar om &vergang av verksamhet forsokt se domstolens roll
inom EU-arbetsréatten. Som tidigare ndmnts under kap. 1.3.3 tar Rai-
none i sin avhandling upp tre fundamentala principer for arbetsratt
som kan ses som végledande inom EU-ratten: 1. Att atgarda den
ojamna styrkepositionen i forhandling. 2. Att sakerstalla att arbete inte
(bara) &r en handelsvara utan dven har andra funktioner och ger andra
réttigheter. 3. Att arbetstagarens rattigheter ska kunna samexistera
med marknadsekonomin. Rainone diskuterar huruvida domstolen bi-
drar till att starka anstéliningsskyddet enligt dessa principer eller om
EUD mer har hamnat i att se Direktivet som ett arbetsmarknadsinstru-
ment som gynnar naringsfriheten. Hennes slutsats blir att det inte gar
att se ett klart utfall, utan att omsténdigheterna i de olika fallen verkar
vara mer utslagsgivande an ndgon 6verordnad policy. EUD tar hansyn
bade till Kommissionen och till nationell rétt i den medlemsstat som
riktar fragan till domstolen, men utvecklar samtidigt en egen hall-
ning.z

23 Rainone, 2023, s. 323-324.
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Min slutsats, s har langt, ar att EUD:s domar betraffande identitet och
ekonomisk enhet vid 6vergang av verksamhet paverkas av flera olika
saker. Omstandigheterna i de olika fallen &r, som Rainone &r inne pa,
en grundfaktor som ar mycket styrande. Domstolen uttrycker en vilja
till syftestolkning som utvecklar méjligheten att bevaka skyddssyftet
genom att kunna ta in verksamhetens forutsattningar i bedémningen
av vad som utgér en ekonomisk enhet. EUD:s beddmning &r dock sal-
lan linjar utan snarare sprangvis. Det som framst blir intressant att
folja ar domstolens utvecklande av allmanna principer, dar en sadan
verkar vara EUD:s allt storre fokus pa att bedémningen maste ske uti-
frén verksamhetens sarskilda forutsattningar.

205






Kapitel 10: Betydelsen av extern organisatorisk
struktur

Inledning

Overgang av verksamhet kan granskas p& manga olika satt. Efter att i
tidigare kapitel ha delat upp Spijkers kriteriernat och granskat effek-
terna av att en verksamhetsévergang sker av material, immateriella rat-
tigheter eller personal, blir det i kapitel 10 och 11 tillfalle att granska
foreteelsen utifrdn en annan vinkel. Dels vilken betydelse verksamhet-
ens externa struktur har vid évergang av verksamhet och synen pa
sjalvstandighet, dels vilken betydelse verksamhetens inre organisation
far vid bedémning huruvida 6vergang av verksamhet foreligger. | de
tre sista kapitlen i del 2 kommer &ven diskussionen att vidgas till att
inkludera svenska forhallanden for att lagga en grund for del 3 som
berdr det som ar utmarkande for svensk rattstillampning.

| kapitel 10 &r tre olika vinklar aktuella: 1) Betydelsen av extern struk-
tur nar det géaller offentlig sektor kontra privat sektor. 2) Betydelsen av
en bolagsmassig placeringen av arbetstagaren sasom personalbolag.
3) Sjalvstandighetskravet vid facklig verksamhet och hur detta skiljer
sig fran kraven vid Gvergang av verksamhet och ekonomisk enhet.
Dessa vinkel blir ett annat satt att soka svar pa vad som kan bli av be-
tydelse for identitet i verksamhet och utgdra en sjélvstéandig ekonomisk
enhet.

10.1 Offentlig sektor

10.1.1 Offentlig sektor - Skiljer beddmningen av évertagande av personal i offentlig sektor mot i
privat?

10.1.2 Utvidgning av skyddet

10.1.3 Offentlig organisationens betydelse for uttolkningen av skyddssyftet

10.1.4 Betydelsen av personalgruppens sjalvstandighet i personalkriteriet, bade betriffande orga-
nisation och ekonomisk enhet.

10.1.5 En sjélvstandig ekonomisk enhet och sambandet med organisation

10.2 Kan 6vergéng av verksamhet ske vid anstéllning i personalbolag?

10.2.1 Formell eller faktisk arbetsgivare

10.2.2 Begreppet dverlatare

10.3 Fackliga réattigheter

10.4 Sammanfattning

10.1 Offentlig sektor

En viktig aspekt av extern struktur &r huruvida verksamhetens huvud-
man &r privat eller offentlig. | detta delkapitel undersdks betydelsen av
offentlig huvudman vid 6vergéng av verksamhet och huruvida bedém-
ningen av Overtagande av personal i offentlig sektor skiljer mot privat

1 Case 24/85 Spijkers.
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genom att jamfoéra EUD:s diskussioner angdende offentlig och privat
verksamhet.

10.1.1 Offentlig sektor - Skiljer beddmningen av 6vertagande av per-
sonal i offentlig sektor mot i privat?

EUD har gatt fran att behandla offentlig sektor som nagot helt annat an
den privata sektorn till att i dag till stora delar behandla dem pa liknande
satt. Generaladvokatens forslag till dom i Mal C-298/94 Henke ger dock
en mer utvecklad syn pa verksamhetsbegreppet utifran ett fokus pa
skyddssyftet. Generaladvokaten bérjar med att préva om en kommun
kan ses som likstéallt med ett foretag? Begreppet “foretag” definieras
varken i Direktivet eller pd nagot annat stélle i den kodifierade gemen-
skapsratten.z Art. 1.3 Direktivet utgr fran foretag, del av foretag, verk-
samhet eller del av verksamhet. Dar malas bilden av affarsverksamhet
i privat sektor, men ska &ven offentlig verksamhet omfattas?

Redan i malet Mal C-29/91 Redmond Stichting avgér dock EUD att en
verksamhet inte behdver bedrivas i vinstsyfte for att en inrattning ska
anses som ett féretag i den mening som avses i Direktivet. Trots att
vinstsyfte saknades anség EUD namligen att stiftelsen Redmond Stich-
ting var ett foretag. Avgorandet bekréftades ar 1994 nar EUD i malet
Mal C-382/92 Kommissionen mot Forenade kungariket uttryckligen
hanvisade till domen Mal C-29/91 Redmond Stichting vad avsag be-
greppet foretag i Direktivet.

Generaladvokaten papekar i p. 16 dven att:

”Detta géller s& mycket mer som domstolen sjalv, som Kom-
missionen papassligt anmérker, har stallt upp den allménna
regeln, att begreppet “foretag” skall tillmétas den betydelse
som ar mest lamplig med hansyn till andamalet med de be-
rorda gemenskapsreglerna och den praktiska verkan dessa
har.”s

Domstolen gar igenom de olika sprakliga versionerna nar det galler
Oversattning av begreppet “ekonomisk verksamhet” och kommer fram
till att en sddan verksamhet inte kan utstrackas till offentlig verksamhet.

2 Bortsett fran Art. 196 i Euratomfordraget, som dock inte ar relevant har. Generaladvokaten
pépekar att det finns emellertid en omfattande réttspraxis fran domstolen avseende foretagshe-
greppet och skillnaden mellan olika foretagsbegrepp utifrn den fria rorligheten for tjanster
samt inom ramen for konkurrensreglerna.

3 Uttalandet hanfor sig till dom C-7/90 Vandevenne m.fl. ECLI:EU:C:1991:363 som ror vag-
transport och huruvida foretagsbegreppet dven kunde omfatta “undertaker”. | p. 8 klargor
domen: “It is therefore clear that the legal form of the undertaking referred to in Article 15 is
unimportant as long as it is an autonomous natural or legal person carrying on aregular transport
business; the decisive factor is the power of organization and control exercised by the under-
taking in question over the manner in which drivers and other crew members assigned to road
transport carry out their duties.”
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Denna utgangspunkt har dock EUD alltmer kommit att rora sig bort
ifrn. Diskussionen betraffande ekonomisk verksamhet géller i senare
praxis huruvida begransningen i stéllet omfattar offentliganstéllida som
sysslar med myndighetsutdvning, eftersom detta & administrativa
funktioner.+

10.1.2 Utvidgning av skyddet

Redan i Overlatelsedirektivet 98/50 klargjordes en &ndrad kurs betra-
fande skyddssyftet.s | C 298/94 Henke férordar generaladvokaten en
utvidgning av tillampningen till att &ven omfatta delar av offentlig sek-
tor, nagot som domstolen inte finner lampligt vid detta tillfalle. Malet
kom i stéllet att klargdra behovet av en faktisk verksamhet som kan
dverga.

”Den omstandigheten att tjansten eller kontraktet i fraga
upplats eller tilldelades av ett offentligrattsligt organ uteslu-
ter inte heller att direktiv 77/187 ar tillampligt, eftersom var-
ken hemtjanst at behévande personer eller bevakningsverk-
samhet & myndighetsutvning (se i detta hdnseende dom av
den 15 oktober 1996 i mal C-298/94, Henke, REG 1996, s.
1-4989). Vidare avser direktiv 77/187 alla arbetstagare som
ar foremal for ndgot slag av skydd enligt nationell arbetsratt
(se dom av den 11 juli 1985 i mal 105/84, Danmols Inventar,
REG 1985, s. 2639, punkt 27, och domen i det ovanndmnda
malet Redmond Stichting, punkt 18), och det har inte bestri-
dits att sa ar fallet for de berorda arbetstagarna i férevarande
mal.”s

Dock klargér Kommissionen sin asikt; att verksamhet som inte innehal-
ler myndighetsutdvning och dven verksamhet néra myndighetsutov-
ning, som hade kunnat utdvas av privatrattsligt organ, bor omfattas av
Direktivet.” | Mal C-172/99 Liikenne klargors att utlaggning av drift av

4 Se Mal C-298/94 Henke, p. 18: “In those circumstances, the reply to be given to the national
court’s first question is that article 1(1) of the Directive must be interpreted as meaning that the
concept of a “transfer of an undertaking, business or part. of a business” does not apply to the
transfer of administrative functions from a municipality to an administrative collectivity such
as the one in question in the main proceedings.”

5 Fran inledningen: ”5) Detta kraver ocksa en uttrycklig foreskrift, mot bakgrund av EG-dom-
stolens réttspraxis, om att direktivet skall tillimpas p& privata och offentliga féretag som bedri-
ver ekonomisk verksamhet, med eller utan vinstsyfte.” samt i den nya skrivningen: “c) Detta
direktiv skall tillampas pd offentliga och privata foretag som bedriver ekonomisk verksamhet,
med eller utan vinstsyfte. En administrativ omorganisation av offentliga forvaltningsmyndig-
heter eller en 6verlatelse av administrativa funktioner mellan offentliga forvaltningsmyndig-
heter skall inte betraktas som en dverlatelse enligt detta direktiv.”

6 Forenade malen C-173/96 Hidalgo m.fl., p. 24.

7 “25. Visserligen skiljer aven Kommissionen mellan olika omraden, beroende pa om det ar
fraga om en verksamhet som enligt domstolens praxis innebar myndighetsutovning eller ej.
Enligt Kommissionens mening &r det endast ren myndighetsutévning, till exempel de funkt-
ioner som utovas av borgmastare, polis eller fangvéardspersonal, som inte faller under direktiv
77/187. Daremot géller direktivet sddan forvaltning som innebar ekonomisk verksamhet och
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offentlig verksamhet till privatsektor omfattas av Direktivets rackvidd.
I Mal C-29/91 Redmond Stichting hade en kommun forst stéttat en stif-
telse (Redmond Stichting) for att fa vard for kommunens patienter och
sedan flyttat dver detta stod till en annan stiftelse (Sigma) som tog 6ver
ansvaret for patienterna, lokaler och vissa av de anstéllda. EUD klargor
att forfarandet kan omfattas av Direktivet utan nagon inskrankning ef-
tersom det & en kommun som &r ensam bidragsgivare:

EUD slar i denna dom fast att det ar ovasentligt huruvida finansiaren ar
offentlig eller privat och jamstaller situationen med ett byte av arrenda-
tor. Enligt nationell ratt géller skyddet for de anstalldas rattigheter alla
arbetstagare som ar foremal for nagot slags skydd mot uppsagning.
Skyddet klargérs darmed till att inte vara bundet till huruvida arbetsta-
garen tjanstgor i privat eller offentlig sektor. Aven i Mal C-343/98 Col-
lino, dar statlig verksamhet laggs ut pa ett privat bolag, behandlas denna
forandring. De anstéllda &r, nér verksamheten ldggs ut, “férmodligen
att ses som statstjansteméan” varfor de inte kunde betraktas som arbets-
tagare enligt italiensk ratt.”® Samma slutsats gors i senare praxis betraf-
fande statlig verksamhet som laggs ut pa entreprenad nér det galler flyg-
platskontroll.e

I Mal C-175/99 Didier Mayeur kommer ytterligare ett klarlaggande av
vad som géller ndr en kommun Gvertar en tidigare privatdriven verk-
samhet:

”Vad géller en eventuell skyldighet, enligt nationell lagstift-
ning, att sdga upp privatrattsliga anstallningsavtal vid 6ver-
latelse av en verksamhet till en offentligrattslig juridisk per-
son, skall konstateras att en sidan skyldighet utgor, enligt
Art. 4.2 i direktiv 77/187, en genomgripande férédndring av

traditionellt bedrivs av kommunala bolag, sésom renhallningsbolag, vattenverk och trafikfére-
tag. Aven uppgifter som innebar myndighetsutévning kan enligt Kommissionen emellertid
hénfdras till denna kategori, ndmligen ndr de utférs av personer som enligt nationella ar-
betsrattsliga foreskrifter ar skyddade i egenskap av arbetstagare (till sddana hor enligt Kom-
missionens mening till exempel borgmaéstarens anstéllda sekreterare) eller av personer som en-
ligt domstolens réttspraxis inte har ndgon myndighetsutovande funktion och vilkas uppgifter i
princip skulle kunna utféras av ett privat foretag och i vinstsyfte. Till sddana personer raknar
Kommissionen till exempel borgméstarens sekreterare, vars uppgifter ocksd skulle kunna
utforas av ett externt foretag som tillhandahaller kontorstjanster. 26. Aven nar det ostridigt fore-
ligger en verksamhet som inneb&r myndighetsutévning &r direktivet enligt Kommissionen
tillampligt, om omrédet i frga &r privatrattsligt organiserat. Som exempel namner Kommiss-
ionen privatiseringen av statliga fangvardsanstalter” se Mal C-298/94 Henke, p. 25-26.

8 Se generaladvokatens inledning p. 66. Det ar dock inte méjligt att principiellt sett utgé ifran
att en anstalld i offentlig tjanst p& grund av sin sérskilda stallning genom nationell ratt har ett
adekvat skydd aven vid en privatisering. Det foreliggande fallet utgér sé till vida just vad galler
begreppet arbetstagare ett specialfall. Har rér det sig om personer som &r verksamma i offentlig
tjanst och &r berdrda av en verksamhetsoverlatelse, vilken for deras del far till foljd att de byter
frén sin privilegierade stéllning, som ar ett resultat av deras “sérskilda trohetsforhallande” till
arbetsgivaren, till ett normalt privatréttsligt anstallningsférhallande. Det innebér att de efter den
avslutade privatiseringen otvivelaktigt ar arbetstagare i den mening som avses i Direktivet.

9 Se Forenade malen C-232/04 och C-233/04 Nurten Giiney-Gorres och Gul Demir.
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arbetsvillkoren som en direkt foljd av dverlatelsen som ér till
nackdel for arbetstagaren, vilket innebdér att arbetsgivaren i
ett sadant fall skall anses vara ansvarig for att anstallnings-
avtalet har upphort.

De stallda frdgorna ska besvaras salunda att Art. 1.1 i direktiv
77/187 ska tolkas s att direktivet &r tillampligt da en kom-
mun, som &r en offentligréattslig juridisk person som bedriver
sin verksamhet enligt sarskilda forvaltningsréttsliga regler,
tar 6ver en verksamhet, som bestér i reklam och information
om de tjanster som kommunen erbjuder allménheten, vilken
hittills bedrivits i kommunens intresse av en forening utan
vinstsyfte, som &r en privatrattslig juridisk person, under for-
utsattning att den dverlatna enheten behéller sin identitet.x

Bedomningen bekraftas betriaffande statligt 6vertagande i Mal C-
425/02 Delahaye®, dar EUD éven klargor en skyldighet att tolka direk-
tivet utifran dess skyddssyfte;

35, Tolkningsfragan skall saledes besvaras s, att direktiv
77/187 skall tolkas pa sa sétt att det i princip inte utgor hinder
for att staten, vid ett fall av dvergéng av en privatrattslig ju-
ridisk persons verksamhet till staten, i egenskap av ny arbets-
givare sénker de berdrda arbetstagarnas I6ner for att folja gal-
lande nationella bestdmmelser avseende statsanstélida. De
behdriga myndigheter som skall tillampa och tolka ndmnda
bestdammelser skall emellertid i storsta mojliga utstrackning
gora det mot bakgrund av syftet med ndmnda direktiv och
bland annat beakta arbetstagarens tjanstetid, i den mén en
statsanstallds tjanstetid beaktas vid berédkningen av 16n enligt
de nationella bestdmmelser som avser statsanstéllda. For den
héandelse denna berdkning leder till en genomgripande
minskning av den berdrde arbetstagarens 16n, skall det anses
utgdra en genomgripande forandring av arbetsvillkoren som
ar till nackdel for den arbetstagare som berdrs av over-
gangen, vilket innebar att arbetsgivaren i ett sddant fall skall
anses vara ansvarig for att anstéllningsavtalet har upphort,
enligt Art. 4.2 i direktiv 77/187.”

EUD har &ven klargjort att ett privatrattsligt bolag med begrénsat an-
svar, vars enda aktiedgare dr ett offentligrattsligt kommunalférbund, in-
gér bland de organ som omfattas av Direktivet och darmed &ven ger

10 Mal C-175/99 Didier Mayeur, p. 56-57.
11(40) Mal C-425/02 Johanna Maria Delahaye, gift Boor, mot Ministre de la Fonction publique
et de la Réforme administrative, ECLI:EU:C:2004:706 (Mal C-425/02 Delahaye).
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direkt tillampning med mojlighet att fora talan mot staten om felaktigt
genomfdrande. 2

EUD har darmed fastslagit att Direktivet tillampas pa offentliga foretag
som bedriver ekonomisk verksamhet, med eller utan vinstsyfte. Detta
oavsett om foretaget ags av offentligt organ eller far uppdrag av det
offentliga organet som huvudman, Dock kvarstar fragan vad som galler
vid forandring inom offentlig sektor. EUD har inte haft anledning att
utstracka Direktivets tillampning till dvergdngar inom en och samma
offentliga huvudman men lamnar, sdsom uttolkande av ett minimidi-
rektiv, inte heller nagot forbud mot att det gors.

Overgang kan utlésa andra rattsfragor

Mal C-320/00 Lawrence= tar upp flera intressanta fragor om jamforelse
av lonevillkor i de Gvertagna verksamheterna. Fragorna har uppkommit
i en tvist om krav pa lika 16n for kvinnor och man mellan, & ena sidan,
A. Lawrence och 446 andra arbetstagare, av vilka nastan samtliga ar
kvinnor och, & andra sidan, Regent Office Care Ltd, Commercial Cate-
ring Group och Mitie Secure Services Ltd, hos vilka sékandena &r eller
har varit anstallda. Overlataren, North Yorkshire County Council,
(NYCC) har efter en I6nekartlaggning accepterat att kvinnor som arbe-
tar med skolmaltider och stadning i kommunen har likvardiga arbeten
som de man i kommunen som arbetar med tradgérdsskotsel och sopak-
ning. For att kunna delta i upphandlingen med internanbud, upprattade
NYCC en intern, sjalvstandig “direct service organisation” (DSO).
Denna DSO kunde delta i upphandlingen pa samma villkor som privata
cateringfirmor och stadféretag, varvid l6nen var ett viktigt konkurrens-
medel. NYCC invande darfor initialt att kvinnornas I6ner inte kunde
hojas, eftersom verksamheten inte skulle vara konkurrenskraftig péa en
Oppen marknad. Detta underkéndes av House of Lords och NYCC fick
justera kvinnornas I6ner.

Under 1980- och 90-talen genomfordes manga omorganisationer inom
den offentliga sektorn i Storbritannien. | samband med dessa blev
manga verksamheter som dven bedémdes kunna utféras av privata fo-
retag féremal for upphandling. Férhoppningen var att kunna &stad-
komma besparingar och effektiviseringar genom att sléppa in mark-
nadskrafterna. Arbetstagarna 6vergick darmed fran ett offentligrattsligt
till ett privatrattsligt anstallningsforhallande, vilket i regel har paverkat
deras anstéllningsvillkor. Den réttsliga stallningen, I6nen och 6vriga

12 Se den andra fragan i malet (42) Mal C-297/03 Sozialhilfeverband Rohrbach mot Arbeiter-
kammer Oberdsterreich och Osterreichischer Gewerkschaftsbund, ECLI:EU:C:2005:315 (Mal
C-297/03 Rohrbach).

13 (36) Mal C-320/00 A. G. Lawrence m.fl. mot Regent Office Care Ltd, Commercial Catering
Group och Mitie Secure Services Ltd, ECLI:EU:C:2002:498 (M&l C-320/00 A. G. Lawrence).
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arbetsvillkor skiljer sig i offentlig sektor ofta mot villkoren i den privata
sektorn.

Nér NYCC lade ut tjanster for maltidsservering och stadning pa upp-
handling, innan utslaget fran House of Lords kom, férlorade DSO och
entreprenaderna gick d till Regent Office Care Ltd, Commercial Cate-
ring Group och Mitie Secure Services Ltd.

Entreprendrerna gor bedémningen att detta inte &r en 6vergang av verk-
samhet och nyanstallde ett antal kvinnliga arbetstagare, som tidigare
hade varit anstéllda av NYCC, till en 16n som understeg den 16n de hade
erhallit av NYCC. Foretagen rekryterade ocksé kvinnliga arbetstagare
som inte tidigare hade varit anstéllda av NYCC. Dessa erhéll ocksa en
16n som understeg den som NYCC hade betalat sina kvinnliga arbets-
tagare fore dvergangen.

Det ar dock, nér tvisten kommer upp i EUD, ostridigt mellan parterna
att det foreligger en 6vergéng av verksamhet i Direktivets mening. Tvis-
ten preciseras darfor till huruvida Art. 141 EG (lika 16n) och réattspraxis
frdn Case 43/75, Defrenne 11, ar direkt tillampliga pa omstandighet-
erna i malet. | domen i malet McCarthys har EUD slagit fast att den
direkta effekten av Art. 141 EG inte kan begransas av ett krav pa att
arbetstagarna ska ha arbetat samtidigt.

Det har inte heller stallts ndgon fraga om vilket skydd som Direktivet
skulle kunna ge i nationell domstol.2” Detta gor att domen delvis lamnar
oppet huruvida det skulle ha gjort ndgon skillnad att &ven aberopa skydd
utifran dvergdng. Generaladvokaten uttrycker dock att skyddssyftet inte
técker entreprenadsituationen och Kommissionen uttalar foljande:

”Kommissionen har darutdver anfort att en del av det pro-
blem som uppstod skulle ha kunnat I6sas genom att tillampa
Transfer of Undertakings Regulations. Kommissionen har
emellertid ocksa papekat att I6nerna fryses pa den niva som
rader vid tidpunkten for 6verlatelsen. De réttigheter och skyl-
digheter som dvergar pa den nya arbetsgivaren stracker sig
dock inte sa langt som till att innefatta ratten till samma I6n
som referenspersonerna hos den forre arbetsgivaren har eller
ratten att fa fortsatta jamfora sig med dessa.”

Det finns ingenting i ordalydelsen i Art. 141.1 EG som innebér att till-
lampningen ar begrénsad till situationer dar kvinnor och man utfor

14 Se p. 25 och 26 i generaladvokatens forslag till dom fér Mal C-320/00 Lawrence.

15 Se Case 43/75 Defrenne.

16 Case 129/79 Macarthys Ltd mot Wendy Smith, ECLI:EU:C:1980:103, (M4l Case 129/79
Macarthys).

17 M4l C-320/00 A. G. Lawrence, p. 16.

18 Se generaladvokatens forslag till dom i M&l C-320/00 Lawrence, p. 41.
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arbete for samma arbetsgivare. Men om det inte sker hos samma arbets-
givare sa finns det inte heller ndgon som &r ansvarig for den ojamlika
behandlingen och som kan korrigera den. Mot detta stér tidigare praxis
som avfardar konstruerade hinder mot lika 16n och domstolen lagger
ingen storre vikt vid argumentet att finansieringen i detta fall kommer
fr&n samma kalla, kommunalskatten. EUD kommer dérfor fram till att
varken arbetstagarnas arbete hos entreprendrerna eller deras I6ner kan
jamforas med NYCC med stdd av Art. 141.

Det &r intressant att notera att NYCC:s ursprungliga argument, "att inte
héja kvinnornas l6ner eftersom detta skulle ge en sémre konkurrenssi-
tuation”, underkanns av House of Lords. Men nar NYCC sedan lagger
ut verksamheten pa entreprenad och kvinnorna far lagre I6ner, anses
detta inte strida mot Art. 141, eftersom det inte l&ngre & samma arbets-
givare.

Hur skulle utfallet ha blivit om prévningen hade utgatt frn Direktivet
rérande huruvida det &r samma verksamhet? Har arbetstagarnas anstéll-
ningsvillkor i sa fall férsamrats pa ett satt som strider mot Direktivet?
Detta ar svart att svara pa eftersom domen inte innehaller klargérande
av flera fakta som kan ha betydelse. Bland annat varfor det inte sker ett
dberopande om att automatisk Gvergang har skett och att anstallnings-
villkoren darmed borde ha f6ljt med till forvéarvaren. Men hade det rackt
att &beropa att det finns ett utrymme for ett skyddsvérde som skyddar
mot laglénekonkurrens utifran verksamhetsbhegreppet? Skulle en defi-
nition av att det ar en och samma verksamhet kunna pavisa att verksam-
heten inte drivs av samma arbetsgivare?

Har finns anledning att dven beakta det tidigare omnamnda Mal C-
425/02 Delahaye, dar det inte sdgs som mojligt att g& runt Direktivets
skyddssyfte bara for att staten kom in som ny arbetsgivare i stallet for
den privata Gverlataren, trots att nationell lag kravde en férandring. |
dvergangen fran privat till statlig verksamhet slar skyddssyftet igenom.
Men hur ska vi tolka det starka kravet pa lika I6n, dar i tidigare praxis
inga skenmandvrar har godkants? Hur skulle detta inverka pa uttolk-
ningen av Direktivets skyddssyfte?:

I Ml C-108/10 lvana Scattolon p. 58 klargérs EUD:s syn pa vad som
varnas:

”Det ska i det avseendet papekas att om denna tolkning god-
togs, skulle den berérda myndigheten kunna undanta varje
overforing av sddana arbetstagare fran tillampningsomradet
for direktiv 77/187 genom att helt enkelt géra gallande att
Gvergangen utgor ett led i en omorganisation av personalen.

19 For ytterligare diskussion se kap. 15 om en uppdelad arbetsmarknad.
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Stora arbetstagarkategorier som bedriver ekonomisk verk-
samhet i den mening som avses i domstolens praxis riskerar
darmed att g& miste om det skydd som foreskrivs i namnda
direktiv. Detta resultat &r knappast forenligt vare sig med or-
dalydelsen i Art. 2 dari, enligt vilken 6verlataren och forvar-
varen kan utgoras av varje fysisk eller juridisk person i egen-
skap av arbetsgivare, eller med behovet, med hansyn till det
i direktivet efterstravade malet att uppna ett socialt skydd, att
undantag fran tillampningen av direktivet ska tolkas restrik-
tivt.”

EUD har efter vissa utflykter i dag landat i stéllningstagandet att offent-
lig verksambhet till stora delar behandlas pa samma satt som privat verk-
samhet. Den avgodrande skillnaden &r att myndighetsutdvande verksam-
het ses annorlunda. Rétten att fatta myndighetsbeslut kan oftast inte de-
legeras och déarmed kommer inte verksamheten att vara méjlig att ta
éver for annan utférare pd samma satt som en rent operativ verksamhet.

10.1.3 Offentlig organisationens betydelse for uttolkningen av
skyddssyftet

| Mal C-416/16 Ricardo klargors ett resonemang som mycket paminner
om tidigare rattspraxis angaende 6vergdng inom en koncern och vad
som da omfattas:

”...en situation dér ett kommunalt foretag (vars enda aktieé-
gare ar en kommun) uppldses genom beslut av kommunens
verkstéllande organ och dér detta foretags verksamhet delvis
tas dver av kommunen som ska driva verksamheten direkt,
delvis av ett annat kommunalt foretag som bildats fér detta
andamal (vars enda aktiedgare ar ssmma kommun) omfattas
av Direktivets tillampningsomrade. Detta galler under forut-
sattning att foretaget behaller sin identitet efter Gvergangen
vilket det ankommer pad den hanskjutande domstolen att
prova.”

Den tidigare betydelse som EUD lagt vid att klargdra identitet i verk-
samhet och ekonomisk enhet hos Gverlataren blir har mojlig att ifraga-
sétta eftersom en uppdelning av den ekonomiska enheten enligt domen
kan ske hos forvarvaren. Vad ar det dd som motiverar att vi ser verk-
samheten som en enda ekonomisk enhet hos 6verlataren?

EUD slar har fast att det forhallandet att en ekonomisk enhet uppléses
och att dess verksamhet Gvergar till tvd andra enheter inte i sig utgor ett
hinder mot att tillampa Direktivet, annars skulle tilldmpningen av Di-
rektivet “latt kringgas”.2 Skyddssyftet slar igenom &ven utifran

20 Mal C-416/16 Ricardo, p. 44.
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forandring i vilken forvéarvare som tar 6ver vilken del av den ekono-
miska verksamheten.2 Det &r dock oklart varfor inte samma skyddsbe-
hov anses finnas nar en arbetstagare arbetar mot olika delar hos 6verla-
taren och bara en del 6vergar.

10.1.4 Betydelsen av personalgruppens sjalvstandighet i personalkri-
teriet, bade betraffande organisation och ekonomisk enhet.

I Mal C-234/98 Allen behandlas flera relevanta rattsfragor relaterande
till de speciella forhallanden som rader for entreprenadforetag. Allen ar
anstalld vid Amalgamated Construction Co. Ltd (nedan kallat ACC),
ett foretag som specialiserat sig pa att grava tunnlar och gruvgangar pa
entreprenad till gruvforetag. Dessa entreprenader upphandlas pd nytt
med jamna mellanrum, men ACC har hitintills aldrig forlorat ett kon-
trakt.

I samma koncern finns ett annat bolag, AM Mining Services Ltd (nedan
kallat AMS), som ocksa utfor gruvrelaterat arbete, t.ex. att underhalla
och fylla igen smala gruvgangar. AMS tillampade mycket samre an-
stéllningsvillkor an ACC. Vid ett tillfalle nar ACC:s avtal 16pt ut 1agger
ACC ett fornyat anbud med villkoret att arbetet skulle laggas ut pa en
underentreprendr, AMS, vilket ocksa skedde.

Utlaggning till underentreprendr innebar arbetsbrist i ACC, och en del
arbetstagare sags upp med beskedet om att de i stéllet kan fa anstallning
hos AMS. Detta gjorde att arbetstagarna i ACC och AMS kom att jobba
parallellt med liknande arbetsuppgifter. Huvudmannen kritiserar dock
de daliga villkoren for de anstallda hos AMS, varvid ACC beslutar att i
stallet utfora arbetet sjalva i fortsattningen. | detta syfte ateranstaller
ACC sina tidigare anstéllda som 6vergatt till AMS nar AMS underent-
reprendrskontrakt med ACC I6pt ut. Anstéllningsvillkoren som arbets-
tagarna erbjods var mer forménliga 4n de som de haft hos AMS men
mindre férmanliga an de som de ursprungligen haft hos ACC.

De ateranstallda arbetstagarna havdar att transaktionen maste ses som
tva 6vergangar, forst en évergang fran ACC till AMS och sedan tillbaka
igen.

Industrial Tribunal Leeds riktar flera fragor till EUD.2 Dessa fragor far
sarskilt stor betydelse for att klarlagga faktisk och formell dverlatare. |
konkurrensréttsligt hanseende kan bolag inom samma koncern med
samma ledning, struktur — och som i férhallande till varandra inte har
nagon reell sjalvbestammanderatt — ses som ett enda foretag. Detta

21 Mal C-344/18 1SS Facility Services.

22 Se Allen p. 11. 1) Ar rédets direktiv 77/187/EEG tillampligt p& tvé& bolag i samma koncern
som har samma agare, ledning, lokaler och arbetsuppgifter, eller skall sddana bolag anses vara
ett och samma foretag vid tillimpning av Overlatelsedirektivet 77/187?

2 Se Mal C-73/95 Viho som ror rattsforhéllandet generellt men dock inte forhallandet moder-
dotterbolag.
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&ger dock inte tillampning betraffande Direktivet dar varje fysisk eller
juridisk person, som agerar som arbetsgivare vid en dvergang i Direk-
tivets mening, omfattas enligt Art. 2 a och 2 b. Direktivet &r darmed
tillampligt i denna situation, oavsett att foretagen ingar i samma kon-
cern och i praktiken samexisterar i mangt och mycket.

En forutsattning &r dock att vart och ett av de olika dotterbolagen har
ingatt ett sarskilt anstéllningsforhallande med sina anstéllda, sa att det
foreligger mojliga anstallningar med tva olika fysiska eller juridiska
personer. Om alla anstéllda har sina anstéllningar i ett ”personalbolag”
i koncernen och endast lanas/hyrs ut till de andra bolagen, skulle det
darmed kunna forefalla som att en évergang inom koncernen i Direkti-
vets mening inte kan bli aktuell. Mot detta talar dock Mal C-242/09
Albron Catering.

"Vid en overgang, i den mening som avses i direk-

tiv 2001/23, av ett foretag som tillnér en koncern till ett f6-
retag utanfor denna koncern kan &ven det foretag i koncernen
i vilket arbetstagarna varit stadigvarande verksamma utan att
vara knutna till detta féretag genom ett anstéllningsavtal an-
ses vara en "overlatare” i den mening som avses i Art. 2.1 a
i ndmnda direktiv, &ven om det finns ett foretag i koncernen
som arbetstagarna varit knutna till genom ett anstéllningsav-
tal.”2

Avgorande for om Direktivet ar tillampligt p4 namnda situation blir i
stéllet att faststélla huruvida en varaktigt organiserad ekonomisk enhet
foreligger, genom vilken ett sérskilt syfte efterstrévas, pa sadant satt att
det &r identitet i verksamhet fore och efter dvergangen. Har konstaterar
EUD att det ankommer pa nationell domstol att avgéra om detta ar fallet
utifrdn en sammanvagning av de sju kriterierna. EUD framhéller med
hanvisning till Mal C-15/95 Siizen p. 15 och senare réattspraxis att det
inte &r tillrackligt att den tjanst som foretagen erbjuder &r densamma
eftersom en ekonomisk enhet inte kan reduceras till att vara den verk-
samhet den bedriver. "Dess identitet foljer &ven av andra omstandig-
heter sdsom dess personal, struktur, organisation av arbetet, driftsme-
toder och ev. driftskapital.”» Ordet "aven” far har uttydas till att inne-
béara att den verksamhet som bedrivs har en sjalvstandig betydelse. Det
ar dock oklart hur stor denna betydelse &r.

Ett kollektiv av arbetstagare som varaktigt férenas i en gemensam verk-
samhet kan pa vissa omraden dar verksamheten huvudsakligen baserar
sig pa arbetskraft utgéra en ekonomisk enhet. 1 Mél C-234/98 Allen for-
utsatts att verksamheten i stéllet omfattande materiel och anldggningar
vilket far sdgas vara det mest utmérkande kriteriet for denna typ av

24 Se Mal C-242/09 Albron Catering, p. 32.
25 Se Mal C-234/98 Allen, p. 27.
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gruvrelaterad naring. Det ar dock brukligt att dessa lanas eller hyrs ut
av huvudmannen, vilket ocksa har skett har. EUD papekar att detta inte
ar ett hinder for 6vergang i Direktivets mening med hanvisning till lik-
nande forfarande i praxis.

Har finns inte ndgon praktisk majlighet for den nye entreprendren att
forvarva de tillgdngar som anvénds i verksamheten. Det enda som gar
att forvarva ar mojligen en rattighet att anvanda och bruka tillgangarna,
alternativt att entreprendren hyr tillgangarna fran huvudmannen eller
nagon annan. Situationen ar till vissa delar parallell med den som upp-
kommer i Mal C-340/01 Carlito Abler och ar darfor intressant att un-
dersoka narmare.

Ekonomisk enhet som struktur

Kriteriet personal far en nagot ovéntad behandling nar EUD konstaterar
att “foretagsoverlatelse dr en komplicerad rattslig och materiell trans-
aktion som det kan ta viss tid att genomftra” samt "Att de arbeten som
hade lagts ut p& underentreprendren AMS inte paborjades samtidigt
som detta bolag 6vertog ACC:s arbetstagare kan under dessa omstén-
digheter inte tillmatas nagon sérskild vikt.zz Har véljer ocksd EUD att
fasta sarskild vikt vid att verksamheten fortgar utan avbrott.z EUD
kommer sammantaget fram till att frigorna fran nationell domstol ska
besvaras pa det sattet att inget i forfarandet hindrar att det skulle kunna
vara frdga om 6vergang av verksamhet i Direktivets mening, forutsatt
att det &r en stabilt organiserad ekonomisk enhet som 6vergar pa sadant
sétt att identitet i verksamhet foreligger.

10.1.5 En sjalvstéandig ekonomisk enhet och sambandet med organi-
sation

I MAal C-13/95 Siizen som rérde stadentreprenad argumenterar genera-
ladvokaten La Pergola for att EUD ska beakta det starkare samband som
kan uppsta via 6vergang av ett eller flera av for verksamheten sarskilt
viktiga kriterier. Han skriver att detta ger ett inslag av frivillighet och
samtycke vid overlatelsen, vilket kdnnetecknar overlatelse av ett fore-
tag eller en foretagsgren. Siizen-malet gav upphov till en snavare tolk-
ning av Gverlatelsebegreppet, vilket fatt betydelse i flera senare avgo-
randen.

Generaladvokatens diskussion bidrar till en precisering och ger ett re-
sonemang om den vida betydelse begreppet har fatt som en féljd av att
overlatelsens kannetecken ska faststallas fran fall till fall. Flexibiliteten

26 Se Mal C-234/98 Allen, p. 30. EUD hanvisar till Case 287/86 Landsorganisationen i Dan-
mark, Case 324/86 Tellerup och Mal C-209/91 Rask.

27 Se Mal C-234/98 Allen, p. 32.

28 Se MAl C-234/98 Allen, p. 33: “...utgor inte desto mindre den omsténdigheten att arbetena
utférdes kontinuerligt utan vare sig avbrott eller férandring av det sétt som de utfordes pa ett
av de vanligaste kannetecken for foretagsévergang.”
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har ett virde, eftersom en mangd olika situationer kan uppsta inom EU:s
gemensamma ekonomiska intressen. Men, anser generaladvokaten, det
ar anda viktigt att urskilja det vasentliga innehallet i Direktivet.

De villkor som ska ses som oeftergivliga for att Direktivet ska vara till-
lampligt behdver uttryckas for att uppnd en klarare avgransning mot
andra foreteelser som inte faller under Direktivets tillampningsomréde.
Att séga upp ett uppdragsavtal som slutits med ett féretag och ge upp-
draget till ett annat foretag, som i detta fall, ar en sak, Gverlatelse en
annan, erinrar generaladvokaten. Det minsta nédvéandiga karaktarsdra-
get kan anses besta av en faktisk overlatelse av materiella eller imma-
teriella produktionsfaktorer och dé alltid pa grundval av ett frivilligt
forhallande mellan 6verlataren och forvarvaren. Endast fortsattandet av
den verksamhet som tidigare bedrevs av ett annat foretag, utan att det
skett en Gverlatelse av tillgangar eller rattigheter, kan inte ses som Gver-
gang av verksamhet.

Direktivets syfte ar utan tvivel att tillforsakra att anstallningsforhallan-
det fortsatter i de fall som foreskrivs déri. Men enbart den omstandig-
heten att storre delen av personalen som &r sysselsatt i en viss verksam-
het senare har anstallts for att utféra motsvarande arbetsuppgifter i ett
annat foretag utgor inte nagot avgorande kriterium.

Det kréavs enligt generaladvokaten element av organisatoriskt obero-
ende for 6vergang eftersom detta kannetecknar begreppet foretag.
Samma arbetsuppgifter kan inte ensamt medfora att det ar fraga om
dvergang av foretag vilket annars skulle fa vittgdende konsekvenser i
form av ingéngna anstéllningsforhallanden med den personal som inte
Overtas. Det fjarde kriteriet ar bara en av omstandigheterna att beakta
vid bedémningen vid sidan av 6vriga kriterier som bestamts i rattspraxis
for att faststélla huruvida verksamheten har fortsatt. Det &r endast om
en verksamhet har fortsatt och ett foretag samtidigt har Gverlatit mate-
riella eller immateriella tillgangar eller organisatoriskt oberoende per-
sonal som det ar frdga om Gvergang av foretag.»

EUD uttrycker dettai Mal C-13/95 Siizen pa ett nagot annorlunda satt.
Har valjer man att sarskilja 6vertagande av materiella och immateriella
tillgdngar fran 6vertagande “av en huvuddel — i forhéllande till antal
och kompetens — av personalstyrkan som hans féregangare avdelade for
att fullgora sitt avtal.”

Tidigare utforares organisation av personalstyrkan blir darmed avgo-
rande for att bestdmma huruvida en huvuddel av dessa tas dver dér kri-
teriet inte &r uppfyllt via dvertagande av enbart materiella eller imma-
teriella tillgdngar.

29 Se Generaladvokatens yttrande i Mal C-13/95 Siizen.
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10.2 Kan 6vergang av verksamhet ske vid anstallning i personalbo-
lag?

Personalbolag som begrepp ar i manga situationer nirbeslaktat med ent-
reprenad men kommer i vissa fall 4nd4 att behandlas annorlunda. Nedan
undersoks varfor.

I mal C-242/09 Albron Catering behandlas frdgan om en koppling via
koncern skulle kunna ge en 6vergang av verksamhet. | fallet var arbets-
tagarna anstéllda i ett personalbolag i en koncern for att sedan utféra
sitt arbete i ett annat bolag i koncernen. Frdgan som uppstar ar huruvida
en Gvergang som sker av det bolag som anvander sig av personalbola-
gets anstéllda ska innebéra att de arbetstagare som har utfort sitt arbete
dar kan omfattas av ratten att ga Gver.

10.2.1 Formell eller faktisk arbetsgivare

Formellt finns inget anstallningsférhallande mellan det utforande bola-
get och de arbetstagare som arbetar dér. Varje bolag i koncernen &r en
egen juridisk person. Direktivet kraver att ett anstallningsforhallande
finns och att det blir en 6vergang mellan tva arbetsgivare. Men vilket
avses — formell eller faktisk arbetsgivare?

EUD for ett resonemang i flera olika steg: Overlétare ar den som upphor
att vara arbetsgivare till foljd av en Gvergang.® Né&r den icke avtals-
bundna arbetsgivaren till foljd av 6vergangen av verksamheten har upp-
hort att vara icke avtalsbunden arbetsgivare, kan det darmed inte ute-
slutas att detta foretag ska anses vara en ”6verlatare” i den mening som
avses i Art. 2.1 a i Direktivet.

Huruvida ett anstallningsavtal eller ett anstallningsforhallande forelig-
ger ska beddmas i enlighet med nationell rétt, men detta betyder inte att
det under alla omsténdigheter kravs att det finns ett anstéllningsavtal
med Gverlataren for att arbetstagarna ska atnjuta skydd.

Det foljer daremot inte av Direktivet att anstéliningsavtal och anstall-
ningsforhallande star i ett subsidiaritetsforhallande till varandra och att
den avtalsbundne arbetsgivaren darfor regelmassigt maste ges foretrade
nar det finns flera arbetsgivare.

Direktivet utgor inte nagot hinder mot att dven en icke avtalsbunden
arbetsgivare, hos vilken arbetstagarna &r stadigvarande verksamma, kan
anses vara en “6verlatare” i den mening som avses i detta Direktiv. En
dvergang av foretag i den mening som avses i Direktivet forutsatter dar-
for bland annat ett byte av den juridiska eller fysiska person som

30 Se Art. 2.1 i Direktivet.
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ansvarar for den ekonomiska verksamheten i den Gvertagna enheten.
Denna person inleder ddrmed, i egenskap av arbetsgivare for denna en-
hets arbetstagare, anstéallningsforhallanden med dessa arbetstagare.
Detta géller dven om formellt anstéllningsforhallande saknas, det vik-
tiga ar parternas funktioner i forhallande till varandra.

Av detta foljer att vid bedémningen av vilken person som &r 6verlatare
ska flera faktorer beaktas utifran vem som ansvarar for den ekonomiska
verksamheten. Den stéllning som innehas av en formell arbetsgivare,
som inte ansvarar for den ekonomiska verksamheten i den évertagna
enheten, kan inte alltid ges foretrade framfor den stéllning som innehas
av en informell arbetsgivare som ansvarar for den ekonomiska verk-
samheten. Syftet att skydda arbetstagarna vid byte av arbetsgivare”
kan déarmed innebéra att begreppet “arbetsgivare” dven avser den infor-
mella arbetsgivaren, som ansvarar for ledningen av den dvertagna verk-
samheten.

10.2.2 Begreppet dverlatare

Som ovanstéende visar kan 6verlatarbegreppet darmed bli vidare 4n vad
det vanligtvis kan forefalla. Finns det tva arbetsgivare i en koncern,
varav bara den ene har ingatt anstallningsavtal med arbetstagarna i kon-
cernen kan &ven den arbetsgivare som ansvarar for den ekonomiska
verksamheten i den dvertagna enheten, ”...och som darmed inleder an-
stallningsforhallanden med dessa arbetstagares anses vara en “6verla-
tare” i den mening som avses i Direktivet, trots avsaknaden av anstéall-
ningsavtal med dessa arbetstagare.”=

”Vid en 6vergdng, i den mening som avses i direktiv
2001/23, av ett foretag som tillhdr en koncern till ett foretag
utanfor denna koncern kan aven det foretag i koncernen i vil-
ket arbetstagarna varit stadigvarande verksamma utan att
vara knutna till detta foretag genom ett anstéllningsavtal an-
ses vara en “Gverlatare” i den mening som avses i Art. 2.1 a
i ndmnda direktiv, &ven om det finns ett foretag i koncernen
som arbetstagarna varit knutna till genom ett anstéallningsav-
tal.”ss

I domen myntas darmed uttrycken "icke avtalsbunden arbetsgivare”
medan det bolag som &r part i anstéllningsavtalet bendmns "avtalsbun-
den arbetsgivare”.* Inldnaren kommer darmed i Direktivets mening att
kunna ses som arbetsgivare, 1at vara en "icke avtalsbunden arbetsgi-
vare”.®

31 Se kap. 3.

32, C-242/09 Albron Catering, p. 21-31.
33 C-242/09 Albron Catering, p. 32.

34 C-242/09 Albron Catering, p. 20.
35.C-242/09 Albron Catering, p. 24.
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Notera dven den fragestallning som dyker upp i Mél C-458/05 Jouini.
Har ville den nationella domstolen vill fa klarhet i fragan huruvida det
synsétt, dar det sérskilt beaktas om det finns en organiserad enhet i be-
tydelsen en "verksamhet” eller en "del av verksamhet”, dven kan dver-
foras pa foretag som bedriver uthyrning av arbetskraft.

Generaladvokaten i Mé&l C-242/09 Albron klargor vissa organisatoriska
aspekter. En lontagare som formellt &r anstalld i ett av bolagen i kon-
cernen, men som pa permanent basis ar verksam i ett annat bolag i
samma koncern star i ett faktiskt och varaktigt anstéllningsforhallande
med sistndmnda bolag. Detta &r till stor del jamforbart med det anstall-
ningsforhallande som skulle ha férelegat om arbetstagaren hade an-
stéllts direkt av detta bolag. Personen &r integrerad i strukturen i det
bolag i vilket han &r verksam och bidrar till bedrivandet av dess ekono-
miska verksamhet. Att han ar verksam pa permanent basis gor att ”an-
stallningsforhallandet med namnda bolag &r lika varaktigt som det som
har sitt ursprung i anstéllningsavtalet med personalbolaget.”z

Generaladvokaten vill har géra en skillnad mellan & ena sidan den ar-
betstagare som &r anstélld i ett bolag, antingen det &r en koncern eller
inte, och som kan pa detta satt forfoga Gver arbetstagaren pa obestamd
tid. Dér personen dven kan utbildas i enlighet med bolagets behov.
Kontra & andra sidan en arbetstagare som hyrs ut av ett bemanningsfo-
retag som endast tillfalligt stér till kundbolagets forfogande.

”Han har inte utsetts personligen av detta bolag utan av det be-
manningsforetag som plockat ut honom bland alla sina arbetsta-
gare i forhallande till hans formaga att uppfylla de behov som
kundbolaget angett i sin bestallning.”s

Generaladvokaten anser att den bedémning som EUD gjort i Mal C-
458/05 Jouini, dér en arbetstagare som hyrs ut av ett bemanningsfore-
tag, ar bunden till det bemanningsforetag som anstéllt honom blir helt
annorlunda vid tillampning av skyddet i Direktivet, &n nar en arbetsta-
gare ar foremal for omplacering inom en koncern som i Albron-fallet.

Generaladvokaten grundar sitt resonemang i tvé direktiv: Rédets direk-
tiv 91/383/EEG for att framja forbattringar av sékerhet och halsa pa ar-
betsplatsen for arbetstagare med tidshegransat anstallningsférhallande,
eller tillfalligt anstallningsforhallande,® och Europaparlamentets och
Radets Direktiv 2008/104/EG av den 19 november 2008 om arbetsta-
gare som hyrs ut av bemanningsféretag.

36 Mal C-242/09 Albron Catering, Generaladvokatens forslag p. 43.

37 Mal C-242/09 Albron Catering, Generaladvokatens forslag till dom p. 44.

38 Radets direktiv 91/383/EEG av den 25 juni 1991 om komplettering av atgarderna for att
framja forbéttringar av sakerhet och halsa pd arbetsplatsen for arbetstagare med tidsbegransat
anstallningsforhallande eller tillfalligt anstallningsforhallande (EGT L 206, s. 19).
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Dessa tva direktiv sarskiljer forutsattningarna for arbetstagare som hyrs
ut av bemanningsforetag och far darmed &ven en inverkan pa Direkti-
vet. Radets direktiv 91/383/EEG avser att ge skydd till visstidsanstallda
hos arbetsgivare eller bemanningsforetag betraffande arbetsforhallande
som inte far utsatta dessa arbetstagare for storre risker betraffande hélsa,
hygien och sakerhet 4n andra anstéllda pa arbetsplatsen.

Syftet i Europaparlamentets och Réadets Direktiv 2008/104 &r: “att
skydda arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag och forbattra
kvaliteten i det arbete som utfors av dem genom att garantera att prin-
cipen om likabehandling (...) tillimpas pa dem...”

1. De grundl&ggande arbets- och anstéllningsvillkoren for
arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag ska, under
den tid uppdraget i kundféretaget varar, minst vara de villkor
som skulle galla for dem om de hade anstallts direkt av fore-
taget i fraga for att inneha samma tjanst.”

Mark dock att direktiv 2008/104 i Art. 9 konstaterar att ”Detta direktiv
péaverkar inte medlemsstaternas ratt att tillampa eller inféra bestammel-
ser i lagar eller andra forfattningar som &r formanligare for arbetsta-
garna...”. Det &r darmed oklart varfor dessa skulle tas till grund for en
samre behandling av anstéllda pd bemanningsforetag.

10.3 Fackliga rattigheter

Direktivet ger sarskilda regler for vad som ska beaktas vid dvergang for
att den fackliga verksamheten ska ha en ratt att ga dver. | detta delkapi-
tel gors en genomgéng av betydelsen av "sjalvstandig” i personalkrite-
riet, bade betraffande organisation och ekonomisk enhet och hur kravet
pa sjalvstandighet samspelar med identitet och ekonomisk verksamhet.

En facklig verksamhet kan ha rétt att g med 6ver fran Gverlataren till
forvarvaren, forutsattningen i Direktivet ar att sjalvstandigheten be-
hélls. Behalls sjalvstandigheten ska bade stallning och funktion for de
fackliga representanterna bibehallas. Regleringen har flera undantag
som till stor del aterkopplar till medlemslandets méjligheter till sérre-
glering dar skydd anda ges pé annat satt.®

Tanken &r att en organisatorisk sjalvstandighet ar en naturlig bas for att
facklig verksamhet ska kunna fortsétta och verksamheten inte kommer
att falla under en annan organisatorisk form vilket skulle kunna ge andra
forutséttningar for facklig verksamhet.

39 Direktivet Art. 6.
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Begreppet sjalvstandighet har dock haft en intressant utveckling i praxis
och dar tolkats alltmer extensivt utifran ett skyddssyfte. Sjalvstandig-
hetskravet ar annorlunda &n de tidigare genomgangna begreppen iden-
titet i verksamhet och ekonomisk enhet.

Det ar diarmed viktigt att skilja identitetskriteriet verksamhet fran
huruvida sjalvstandigheten har behdllits. EUD har i Mal C-151/09 Fe-
deracion de Servicios Pablicos haft anledning att beakta fragan utifran
att spansk lagstiftning likstéllt begreppet identitet i verksamhet med att
verksamheten behallit sin sjalvstandighet.

Fragan huruvida identiteten bibehalls ska provas med hansyn till for-
héllandena vid tidpunkten for den avtalsenliga évergangen eller fus-
ionen av den berérda ekonomiska enheten. Daremot ska fragan
huruvida sjalvstandigheten bibehallits provas forst nar det redan har
konstaterats att det foreligger en Gvergang, i Direktivet mening. Direk-
tivet ska namligen tillampas pa samtliga évergangar som uppfyller vill-
koren i Art. 1.1, oavsett om den dvertagna ekonomiska enheten behéller
sin sjalvstandighet i forvarvarens struktur eller inte.4

| Mal C-466/07 Dietmar Klarenberg laggs betoningen pa det funktion-
ella sambandet. Sakfragan i malet &r om Direktivet dven kan tillampas
i en situation dar den nya arbetsgivaren inte later den évertagna delen
av ett foretag eller en verksamhet behalla sin sjalvstandighet i ett orga-
nisatoriskt perspektiv. EUD betonar hér att det funktionella sambandet
ar det viktigaste:

”...villkoret tolkas sd som generaladvokaten férordade i
punkterna 42 och 44 i sitt forslag till avgérande, ndmligen att
det funktionella samband av émsesidigt beroende och kom-
plementaritet som foreligger mellan dessa produktionsfak-
torer ska bevaras.

Om det funktionella sambandet mellan de olika 6vertagna
produktionsfaktorerna bevaras kan forvarvaren namligen an-
vanda dem aven om de, efter Gvergdngen, integreras i en ny
och annorlunda organisationsstruktur, for att fortsatta en
identisk eller motsvarande ekonomisk verksamhet.”

Direktivet ska darmed tolkas till att det aven kan tilldmpas i en situation
dér den 6vertagna delen av ett foretag eller en verksamhet inte behaller
sin sjélvstandighet i ett organisatoriskt perspektiv, under férutsattning
att det funktionella sambandet mellan de olika 6vertagna produktions-
faktorerna bevaras och att forvéarvaren kan anvénda dem for att fortsatta

40 Mal C-151/09 Federacion de Servicios Publicos, p. 34 och 35.
41 M4l C-466/07 Dietmar Klarenberg, p. 47-48 dar domstolen &ven hanvisar till ett liknande
resonemang i p. 17.
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en identisk eller motsvarande ekonomisk verksamhet. | denna dom ver-
kar den ekonomiska verksamheten till storsta delen beskriva den eko-
nomiska enheten.

Det funktionella sambandet bekraftas &ven i domar med en tydlig ma-
teriell tyngdpunkt, sésom betraffande flygtrafik, dar flygplanen kom att
anvandas till delvis andra andamal &n de tidigare hade gjort.# Fragan
huruvida ett foretag har bevarat sin sjalvstandighet, i den mening som
avses i Art. 6 i Direktivet, ska provas forst efter det att det har faststéllts
att en dvergang i Direktivets mening har skett.

Den sjalvstandighet som kravs for att facklig verksamhet ska ha en ratt
att ga over fran Gverlatare till forvarvare har darmed genomgatt en lik-
nande utveckling som den for saval ekonomisk enhet som tolkningen
av kriterierna for 6vergang i verksamhet. Fran att haft en mer statisk
tolkning har tolkningen blivit mer dynamisk och fler faktorer har i dag
betydelse for att avgéra om sjalvstandighet i verksamhet foreligger.

10.4 Sammanfattning

Kapitlet klargér den utveckling som har skett betraffande beaktande av
extern struktur, genom att ga igenom nagra olika externa former. Ett
omrade dér forandringen har varit extra tydlig ar offentlig sektor, dar
EUD i allt fler fall likstaller verksamhet som bedrivs i offentlig sektor
med den som bedrivs i privat sektor med undantag for myndighetsuttv-
ning i vid mening. Hur den offentliga organisationen véljer att organi-
sera sin verksamhet far betydelse, samtidigt som likheten med organi-
sationen inom privat sektor blir allt storre. Bada sektorerna kan vilja
hur de delar upp sina verksamheter vid upphandling. Att den offentliga
sektorn far séarskilda regler for offentlig upphandling kommer inte, vad
6vergang av verksamhet betréffar, att ge ndgra avgorande olikheter.

En extern struktur som férekommer i flera organisationer ar att lata de
anstallda ha sin anstallning i ett personalbolag och sedan lanas ut till
koncernens 6vriga bolag. Har kommer EUD att se igenom denna kon-
struktion och till stora delar behandla den som om de anstéllda vid dver-
gang av verksamhet vore anstéllda av det bolag dar de utfor sitt arbete.

En annan extern struktur som kan styra villkoren for facklig verksamhet
vid Gvergdng av verksamhet ar att sjélvstandigheten bibehalls. Bibe-
hélls sjalvstandigheten ska bade stallning och funktion for de fackliga
representanterna kvarstd. Fragan huruvida sjalvstandigheten bibehalls
provas forst nar det redan har konstaterats att det foreligger en

42 Mal C-160/14 Brito, p. 29-34.
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évergang, i den mening som avses i Direktivet. Direktivet ska tillampas
pa samtliga 6vergangar som uppfyller villkoren i Direktivet Art. 1.1,
oavsett om den Gvertagna ekonomiska enheten behaller sin sjalvstan-
dighet i forvarvarens struktur eller inte.

Man kan darmed konstatera att behovet av att kunna se den ekonomiska
enheten som en pagaende ekonomisk verksamhet hir avfardas, det &r
endast mojligheten till ekonomisk verksamhet som dr intressant, d.v.s.
huruvida den ekonomiska enhetens produktionsfaktorer har gétt Gver.
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Kapitel 11: Betydelsen av intern organisation

Inledning

| kapitel 11 kommer fokus att ligga p& hur den interna organisationen
paverkar vad som skyddas vid en évergang bade betraffande anstall-
ningsvillkor i anstallningsavtal och kollektivavtal, arbetstagarens pla-
cering, vilka arbetstagare som kan félja med verksamheten vid dver-
gang av del av verksamhet, inhyrd personals villkor m.m. Kapitlet kom-
mer &ven att foga en ny pusselbit till avhandlingen; betydelsen av ar-
betets organisation for dvergang av ekonomisk enhet i personalintensiv
verksamhet dér inga andra ankarkriterier finns &n personal. Kapitlet
ar tankt att utveckla den diskussion som paborjades i avhandlingens
forsta del och besvara nedanstaende fraga i fragestaliningen:

Vad innebar Direktivets skydd for arbetstagares anstéllnings-
villkor?

11.1 Intern organisation och interna réttigheter betraffande villkor

11.1.1 Ges 6vergéng av villkor lika stort skydd som 6vergang av anstéllning?
11.1.2 Uppségningsforbud

11.1.3 Anstallningsvillkor i kollektivavtal

11.1.4 Kollektivavtal som berékningsgrund

11.1.5 Hur ska kollektivavtalets villkor beaktas?

11.1.6 Statiska och dynamiska kollektivavtalsklausuler

11.1.7 Direktivets skyddsverkan for anstallningsvillkoren varierar

11.1.8 Det faktiska skyddsintresset

11.1.9 Vilka anstéllningsvillkor i kollektivavtal Gvergar?

11.2 Vilka arbetstagare kan ga 6ver vid 6vergang av del av verksamhet?

11.2.1 Hur inverkar organisationsstrukturen pa ekonomisk enhet vid personalintensiv verksam-
het?

11.2.2 Kérnverksamhet eller stddverksamhet

11.2.3 Vilket skydd ges administratéren?

11.2.4 Arbetstagarens placering — nationella effekter

11.2.5 Vilka arbetstagare kan ga 6ver nar verksamhet delas upp pa flera forvérvare?
11.3 Bemanning som organisationsstruktur

11.4 Arbetsledningens betydelse for strukturell sjalvstandighet — industrisamhélle kontra tjanste-
samhalle.

11.4.1 Arbetsledning inom tjanstesektor

11.5 Sammanfattning

11.1 Intern organisation och interna rattigheter betraffande villkor

Vid en 6vergang sker inte bara ett dverflyttande av anstéllningen, dven
rattigheter utifran anstallningens innehall kan dverflyttas, helt eller
delvis. Huruvida en rattighet dverflyttas beror pa flera omstandigheter
men en viktig faktor ar regleringskallor, sdsom anstallningsavtal och



kollektivavtal. Anstallningsavtalen Gvergér automatiskt vid en dver-
gang och forvarvaren har samma rattigheter som Gverlataren att dndra
villkoren i anstéllningen.

Kollektivavtalen daremot har en annan status. Kollektivavtalade villkor
ar oftast svarare for arbetsgivaren att andra, eftersom de har en starkare
avtalsbundenhet genom att de centrala avtalen tréffas av externa fack-
liga parter men villkoren dvergdr inte med samma tydlighet som an-
stallningsavtal vid en dvergang av verksamhet. Kollektivavtalens inne-
héll far delas upp i olika delar, sisom normativa regler som reglerar
forhallandet mellan arbetstagare och arbetsgivare, dar det finns ett sér-
skilt skyddsintresse, eftersom dessa regler blir primara for anstéllnings-
villkoren. De regler som rér annat, sdsom férhandlingsordning m.m.,
blir inte primara pa samma tydliga sétt. De &r dock viktiga som regler
for bedrivande av facklig verksamhet, vilket ger forutsattningar for en
levande kollektivavtalsreglering och bevakande av fackliga intressen
via information och férhandling.

Hér borjar diskussionen i en genomgang av vilka anstéllningsvillkor
som gar dver, forst betraffande anstallningsavtal, sedan betraffande kol-
lektivavtal.

11.1.1 Ges 6vergang av villkor lika stort skydd som évergéng av an-
stallning?

Anstallningsvillkor avtalas bade i anstallningsavtal och i kollektivavtal.
Hur har EUD behandlat skyddet for anstéallningsvillkor vid 6vergang?
Om forutsattningar foreligger enligt Direktivet for dvergang av verk-
samhet, skapas en rattighet att ga over fran Gverlatare till forvarvare —
men vad innebdr det i praktiken? Vilka villkor i anstéllningen skyddas?

Anstallningsvillkor kan regleras genom flera olika kallor sdsom anstall-
ningsavtal, kollektivavtal, lag, sedvana, praxis m.m. For att ge skyddet
ett materiellt innehall har Direktivet tolkats till att inte bara skydda att
en arbetstagare har en ratt att ga over fran dverlatare till forvarvare, utan
aven ge ett skydd for anstallningsvillkor.t Skyddet kommer dock att se
olika ut beroende pé grunden for anstallningsvillkoret. Anstallningsav-
talets villkor kan dels vara uttryckligen avtalade dels tolkas in utifran
t.ex. sedvana pa arbetsplatsen eller i branschen, praxis och arbetsled-
ningsrattens granser.

Manga anstallningsvillkor kommer frdn kollektivavtal, som anstall-
ningsavtalet samspelar med pa olika satt, vilket skildras i kommande
delkapitel.

L1 Art. 3.3 forsta stycket anges att “efter overlatelsen skall férvéarvaren vara bunden av villkoren
i 16pande kollektivavtal pd samma satt som Gverlataren var bunden av dessa villkor till dess att
avtalets giltighetstid har 16pt ut eller ett nytt kollektivavtal har borjat gélla”.
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De anstallningsvillkor som direkt framgéar av anstallningsavtal &r lattast
att klarlagga. Har far det inte ske en vasentlig forandring vid évergang
enligt Direktivet. Huruvida sedvana i branschen eller pé arbetsplatsen,
praxis och arbetsledningsrattens granser ger innehall till anstallnings-
avtalet kommer till stor del att relatera till nationell ratt men med de
begrénsningar som EU-ratten ger.2

11.1.2 Uppsagningsforbud

| Art. 4 i Direktivet framgar att om en 6vergang ger en vasentlig for-
andring av arbetsvillkoren som ar till nackdel for arbetstagaren, vilket
gor att anstallningen upphor, ska arbetsgivaren anses ansvarig. Detta
brukar beskrivas som ett materiellt uppsagningsforbud. Det ska inte
vara mojligt att avskracka arbetstagare som har ratt att ga over till en
forvarvare genom att ge samre villkor vid 6vergangen. Forutsattningen
for uppsagningsforbudet ar att forandringen beror pa 6vergangen.

| Case 324/86 Tellerup hade en provanstallning inforts vid Gvergangen
pé arbetstagarens initiativ. EUD motsatter sig att detta skulle vara moj-
ligt. Man ser skyddet som grundldggande och inte méjligt av parterna
att avtala bort i ett anstéliningsavtal, inte ens om arbetstagaren vill och
totalt sett inte fOrsétts i en samre situation. EUD gor dock undantag for
att nationella regler kan saga annat, vilket i sa fall ska galla, s& lange
dvergangen i sig inte ar orsak till forandringen.?

Situationen med vésentligt forandrade anstallningsvillkor pdminner ge-
nerellt om en framprovocerad uppségning. Skillnaden &r att bevis-
ningen vid 6vergang av verksamhet dels kommer att handla om
huruvida det &r en vasentlig forandring av anstéllningsvillkoren, dels
huruvida det &r en 6vergang i Direktivets mening.

I en personalintensiv verksamhet kan beddmningen av huruvida det ar
en Gvergang i Direktivets mening fa stor betydelse for huruvida majo-
riteten av personalen gar Gver. Men om Gvergangen ger samre anstall-
ningsvillkor, sa att personal i praktiken véljer att inte ga Gver, uppstar
en ny svarighet. Det blir svart att visa att det ar identitet i verksamhet,
och ibland aven att en strukturerad personalgrupp har évergatt, vilket
kan ge en ekonomisk enhet.

Cirkelresonemanget fran det fjarde kriteriet, att man ska ta Gver perso-
nal om man tar éver personal, dterkommer pa det séttet aven betraffande
det materiella utfallet av att anstallningsvillkor vésentligen férsdmras,
sd att personal valjer att inte ga Gver. Bevissvarigheter kan i denna situ-
ation uppkomma betraffande att en identitet i verksamhet verkligen

2 Se kap. 2 och 4.
3 Mal C-324/86 Tellerup, p. 13-17.
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foreligger, eftersom arbetstagarnas intentioner att ga éver kan vara
svara att klarlagga i efterhand.

En begransning betréffande forandring i anstéliningsvillkor kan &ven
ske utifran nationell ratt. I Direktivets Art. 3 ges nationell ratt en moj-
lighet att foreskriva ett solidariskt ansvar mellan éverlatare och forvar-
vare for skyldigheter som uppkommit fore 6vergangstillfillet pa grund
av ett anstallningsavtal eller ett anstéllningsférhallande som gallde vid
overlatelsetidpunkten. Detta ger en storre sakerhet for att den anstalldes
krav utifran anstéllningsrelaterad skuld ska ga att effektuera eftersom
kravet kan riktas mot den part som har stérst méjlighet att betala.

Efter 6vergangen kommer skyddet for anstallningsvillkoren att férsva-
gas. Forvarvaren kommer att ges samma réttigheter till forandring av
anstallningsvillkoren som Gverlataren hade. Detta innebar i svensk ratt
bl.a. en méjlighet till omreglering av anstéllningsvillkor.

Vissa anstéllningsvillkor undantas fran skydd enligt Direktivet, sdsom
pension. Undantaget ska dock tolkas restriktivt och omfattar t.ex. inte
fortidspension eller avgangsvederlag, vilket EUD:s praxis visar,* som
tidigare har beskrivits. I malet var fortidspension kollektivavtalsregle-
rad. Om en privat pensionsforsékring i stéllet skulle regleras via anstall-
ningsvillkor i anstéllningsavtal, borde samma restriktiva tolkning inne-
bara att den kan bli féremal for overgéng av verksamhet.

Vilka intjanade rattigheter som kan fa betydelse for anstallningsvillkor
ar inte alltid sjalvklart. 1 Mal C-343/98 Collino behandlas fragan om de
Overtagna arbetarnas arbetstid &r en rattighet i sig, vilket EUD kommer
fram till att den inte dr. Daremot kan arbetstid ligga till grund for eko-
nomiska rattigheter, som arbetstagaren kan gora gallande mot forvérva-
ren pa samma sétt som hos dverlataren.s

Overgang av anstallningsvillkor kan darmed, som detta delkapitel visar,
fa betydelse i flera avseenden, dels som ett satt att sakra anstallnings-

4 Mal C-164/00 Katia Beckmann.

5 Mal C-343/98 Collino, p. 51: “Av detta foljer att forvarvaren &r skyldig att beakta den éver-
tagna personalens sammanlagda tjanstgéringsar vid berakningen av rattigheter av ekonomisk
natur, sdsom avgangsvederlag eller I16neférhdjningar, sa vitt denna skyldighet foljde av anstll-
ningsférhdllandet mellan denna personal och overlataren och i enlighet med de villkor som
géllde inom ramen for detta férhallande.” samt “p. 52 | den man som det enligt nationell ratt &r
tillatet att i andra fall &n vid foretagsoverlatelser vidta en sédan &ndring i ett anstallningsforhal-
lande som ér till nackdel for arbetstagaren vad sarskilt avser dennes skydd mot uppsagning samt
I6nevillkor, ar emellertid andringen i fraga foljaktligen inte utesluten av enbart det skalet att
foretaget dessemellan har overlatits och att avtalet darfor har ingatts med den nya arbetsgivaren.
Eftersom forvarvaren namligen i enlighet med Art. 3.1 i Direktivet har ersatt Gverlataren vad
géller de rattigheter och skyldigheter som foljer av anstéllningsforhéllandet, kan detta andras i
forhallande till forvérvaren i samma utstrackning som det hade kunnat &ndras i férhéllande till
overlataren, dock under forutsattning att foretagsoverlatelsen i sig sjalv under inga omsténdig-
heter far utgora skalet till &ndringen i friga.”
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villkor, dels som en viktig faktor for att uppségningsforbudet inte ska
utlésas. Begransningar av Direktivets skydd ska darfor tolkas restrik-
tivt.

11.1.3 Anstéllningsvillkor i kollektivavtal

Anstallningsvillkor kan, som tidigare namnts, avtalas bade i anstall-
ningsavtal och i kollektivavtal. Olika lander inom EU har olika viktning
av i vilket avtal majoriteten av anstéllningsvillkoren ska aterfinnas. Det
rader &ven stor skillnad inom Unionen betraffande den status som an-
stallningsvillkor i kollektivavtal far. I medlemslander med allmangil-
tiga kollektivavtal upphdjs oftast dominerande kollektivavtal i en
bransch till férordning och géller darmed for hela branschen.s | andra
medlemslander samspelar kollektivavtalen med minimireglering i lag.
I nagra medlemslander kommer kollektivavtalen i stallet att ha en av-
talshaserad status med utstréckt tillampning via t.ex. normerande eller
utfyllande verkan.

Art. 3.3 i Direktivet klargor:

"3, Efter Gverlatelsen skall forvarvaren vara bunden av vill-
koren i I6pande kollektivavtal pd samma satt som Gverlataren
var bunden av dessa villkor till dess att avtalets giltighetstid
har 16pt ut eller ett nytt kollektivavtal har borjat gélla.

Medlemsstaterna far begransa den period under vilken de
skall vara bundna av ett sddant avtal, med det forbehallet att
den inte far vara kortare &n ett ar.”

I manga fall blir anstallningsvillkoren i kollektivavtal mer omfattande
an de som direkt avtalas i anstéllningsavtal. Det blir darmed av stort
intresse att utrona vilket skydd Direktivet ger for anstallningsvillkor i
kollektivavtal.

11.1.4 Kollektivavtal som berékningsgrund

Det finns tva linjer i EUD:s praxis betraffande huruvida anstéllningstid
hos Gverlataren ska ges betydelse eller inte: Se generaladvokatens for-
slag till dom i Mal C-108/10 Scattalon:

”101. Domarna i de ovannamnda malen Collino och Chiap-
pero samt Delahaye kan saledes forefalla svara att forena, da
det &r tva helt olika resonemang som f6ljs i dessa. I den forst-
namnda grundar sig resonemanget pa tanken att arbetsta-
garna i handelse av en verksamhetsévergang ska ha ett lik-
vardigt skydd. | den andra ligger fokus daremot pa att den

6 Om regleringskallornas betydelse se Bruun & Ahlberg, 1996, generellt.
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Overforda personalen och den personal som redan tjanstgor
hos forvérvaren ska behandlas lika.”

Malen visar hur olika intjanad arbetstid kan beaktas i kollektivavtalet
beroende pa syftet med regleringen, dels att likstélla skyddet for arbets-
tagaren som Gvergdr betraffande villkoren som gallt hos Gverlataren
med de villkor som galler hos forvérvaren. Dels att likstélla villkoren
mellan forvarvarens tidigare anstallda och de arbetstagare som kommer
Over. Praktiskt blir detta beroende av om prévningen avser att forand-
ringar har skett i strid med uppséagningsforbudet eller ett faststallande
av vilka villkor som ska gélla hos forvarvaren.

I vilka situationer kan ett kollektivavtal ga éver fran 6verlatare till for-
varvare? EUD klargor tidigt att det &r de personer som har varit an-
stallda hos Gverlataren vid tidpunkten for dvergangen vars villkor ska
skyddas. Skyddet ska vid ett korrekt genomftrande av Direktivet &ven
omfatta de anstéllningsvillkor som kollektivavtalet reglerar.” | Case
287/86 Landsorganisationen i Danmark vacks fragan huruvida villkor
i ett kollektivavtal som galler vid 6vergangen far verkan, nér inga an-
stallda kommer med 6ver till forvarvaren. EUD konstaterar att Direkti-
vet &r till for att skydda anstélldas villkor, inte presumtiva kommande
anstallda.s Har kan man aven se en skillnad i synen pa avtalsbindning
mellan olika medlemsnationer. Antingen betraktar man de anstallda
som bdrare av kollektivavtalets rattigheter — och ddrmed nddvéandiga for
att rattigheterna ska ga oéver — eller s fokuserar man pa avtalshind-
ningen i sig mellan kollektivavtalets parter, fristaende frdn om det for
narvarande finns nagra anstallda eller inte, sdsom i svensk ratt.

Enligt Art. 8 i Direktiv ska Direktivet inte pdverka medlemsstaternas
rétt att tillampa eller infora lagar eller andra forfattningar som &r gynn-
sammare for arbetstagarna, dessa staters ratt att framja eller tillata kol-
lektivavtal eller avtal mellan arbetsmarknadens parter som &r gynnsam-
mare for arbetstagarna. Skyddet for villkoren kan dock ges en avvéag-
ning utifran balens mellan parternas intressen.

Kollektivavtalet i sig kan dven ge en grund for vergang. Sa var fallet i
Mal C-51/00 Temco, dar Belgien hade genomfort en reglering om Gver-
gang i stadbranschen genom ett kollektivavtal. Detta kollektivavtal
stadgade bl.a. att forvarvaren var skyldig att erbjuda 75% av de an-
stillda hos Gverlataren en rétt att ga Gver. Det ar endast de kollektivav-
talade villkor som uttryckligen undantas i Direktivet, sdisom pension,
som inte féljer med Gver fran Gverlataren till forvéarvaren. Bestammel-
sen tolkas restriktivt, vilket visas i Mal C-164/00 Katia Beckmann, dar

7 (6) Case 235/84 Europeiska gemenskapernas kommission mot Italienska republiken,
ECLI:EU:C:1986:303.
8 Case 287/86 Landsorganisationen i Danmark, p. 26.
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fortidspension ansags omfattas av Direktivet, och i Ml C-4/01 Martine,
dar situationen att dverlatare och forvarvare hade olika regler for for-
tidspension och avgangsvederlag behandlades. Att arbetstagaren efter
dvergangen fick samre villkor ansags strida mot Direktivet, eftersom
det var direkt relaterat till Gvergangen. Det var i det ssmmanhanget oin-
tressant om arbetstagarna gatt med pa forsamringen eller om regle-
ringen fanns i kollektivavtal, eftersom forandringen dels var negativ,
dels stred mot Direktivet.x

11.1.5 Hur ska kollektivavtalets villkor beaktas?

Det ar endast de normativa kollektivavtalsvillkoren, d.v.s. de som
skapar rattigheter och skyldigheter for enskilda arbetstagare om t.ex.
16n och andra anstallningsvillkor, som férvérvaren ska vara bunden av.
Likasa &r det endast de som var anstillda hos 6verlataren vid dver-
gangen som kan omfattas av Art. 3.3 i Direktivet.: | Mal C-209/91 Rask
klargor EUD hur kollektivavtalets villkor ska beaktas vid dvergang av
verksamhet. Malet gallde utlaggning av personalen till en entreprencr
dar forvarvaren andrade pa bl.a. utbetalningsdag for 16n.x

Artikel 3.3 i Direktivet hanvisar till "villkoren i I6pande kollektivavtal”.
Detta omfattar enligt Mal C-328/13 Osterreichischer Gewerkschafts-
bund= villkor i ett kollektivavtal nar en medlemsstats nationella lag-
stiftning — trots att kollektivavtalet sagts upp — fortfarande har verkan
for berérda anstéllningsforhallanden. En forutsattning var dock att
dessa omfattades av namnda avtal omedelbart innan avtalet sades upp,
till dess att ett nytt kollektivavtal bérjar gélla for dessa anstélliningsfor-
hallanden eller ett nytt individuellt avtal ingds med berdrda arbetsta-
gare. Kollektivavtalets villkor blir en del av de anstéallningsvillkor som
skyddas, i vart fall under minst ett ar. Dock ges forvarvaren méjlighet
till forandring av villkoren i samma man som 6verlataren har haft.

Kommissionen menar att de nu behandlade reglerna om kollektivavta-
lade villkor i Direktivet automatiskt ingar i det individuella avtalet.
Kommissionen framhaller aven att den viktigaste regeln ar att det

9 Mal C-4/01 Martin.

10 Mal C-4/01 Martin. p. 37.

11 Malmberg & Oman, 2017, generellt.

12 Mal C-209/91 Rask: P.: “29 It should also be borne in mind that, by virtue of Article 3(2) of
the Directive, the transferee is bound to continue to observe the terms and conditions of em-
ployment agreed in any collective agreement on the same terms applicable to the transferor
under that agreement, until the date of termination or expiry of the collective agreement or the
entry into force or application of another collective agreement. The Member States may limit
the period for observing such terms and conditions, subject to the proviso that it must not be
less than one year.”

13 (61) M&l C-328/13 Osterreichischer Gewerkschaftsbund mot Wirtschaftskammer Osterreich
— Fachverband Autobus-, Luftfahrt- und Schifffahrtsunternehmungen, ECLI:EU:C:2014:2197
(Mal C-328/13 Osterreichischer Gewerkschaftsbund).
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faststalls en frist for hur lange denna bundenhet av anstéllningsvillkoren
i kollektivavtal foreligger.x

Nytt kollektivavtal hos forvarvaren far inte alltid genomslag, vilket
EUD visar i C 108/10 lvana Scattolons betraffande vérnat skydd for
16n. EUD noterade att domstolen i en tidigare dom slagit fast att de
odvertagna arbetstagarnas anstallningstid hos Gverlataren i och for sig
inte &r en rattighet som kan goéras gallande mot forvérvaren, men att
rattigheter av ekonomisk natur som baseras pa anstallningstid ska bibe-
hallas, se Mal C-343/98 Collino. | C 108/10 Ivana Scattolon hade det
dock tréffats ett nytt kollektivavtal. Direktivet innebdr att forvarvaren
redan vid tidpunkten for 6vergéngen har ratt att tillampa de arbets- och
I16nevillkor som féljer av ett kollektivavtal som géller hos férvérvaren.

Enligt EUD maste dock det valda tillvagagangssatt vara forenligt med
Direktivet malsattning, d.v.s. att forhindra att de som berérs av Gver-
gangen hamnar i en mindre fordelaktig situation enbart pa grund av
dvergangen. Det nya kollektivavtalet far enligt EUD darmed inte ha till
syfte eller verkan att ge arbetstagarna villkor som, totalt sett, & mindre
gynnsamma &n de som var tillampliga fore vergangen. Det var saledes
oforenligt med Direktivet andamal att inte beakta anstallningstiden i
den utstrackning som behdvdes for att kunna bibehalla den ungefarliga
I6neniva som lvana Scattolon hade hos Gverlataren.

Att EUD funnit att syftet med Direktivet &ven &r att sékerstalla en skélig
balans mellan, a ena sidan, arbetstagarnas intressen och, & andra sidan,
forvarvarens intressen, betyder att forvarvaren maste kunna gora de an-
passningar och omstallningar som &r ndédvandiga for den fortsatta verk-
samheten.  Frdgan om en skalig balans mellan arbetstagare och forvar-
vare uppkommer betraffande vad som gar éver, inte huruvida det fore-
ligger identitet i verksamhet, d.v.s. att anstéallningen har gatt Gver. Ex-
empel pa nar denna avvagning sker ar t.ex. nar forvarvaren blir bunden
av villkor som forvarvaren inte sjalv har mojlighet att paverka. Praxis
ar dock inte helt entydig. | vissa situationer ses en bundenhet for for-
varvaren av Gverlatarens kollektivavtal som skalig medan det motsatta
forhéllandet foreligger i andra situationer.”

4 COM [92] 857.

15 M4l C-108/10 Ivana Scattolon.

16 Se t.ex. Mal C-336/15 Unionen, p. 19, for ett liknande resonemang; Mal C-328/13 Oster-
reichischer Gewerkschaftsbund, p. 29 och dér angiven réttspraxis.

17Se bl.a (66) C-680/15 och C-681/15 Asklepios Kliniken Langen-Seligenstadt GmbH mot Ivan
Felja (M4l C-680/15) och Asklepios Dienstleistungsgesellschaft mbH mot Vittoria Graf (Mal
C-681/15) ECLI:EU:C:2017:317 (Ml C-680/15 och C-681/15, Asklepios). Se ocksd Mal C-
201/15 AGET Iraklis dédr avvéagningen i det senare fallet gors.
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11.1.6 Statiska och dynamiska kollektivavtalsklausuler

| Mal C-499/04 Werhof ar det tvistigt om hanvisning till ett statiskt kol-
lektivavtal i ett anstillningsavtal vid 6vergéng skulle kunna tolkas som
att hanvisningen skulle ses som dynamisk, vilket EUD avvisar. | Mal
C-426/11 Alemo-Herron: behandlas en dynamisk klausul i ett anstall-
ningsavtal med hanvisning till ett kollektivavtal som dels var under om-
forhandling under dvertagandet. Dels géllde ett kollektivavtal for of-
fentlig sektor dar férvarvaren inte kunde vara avtalspart, men dar moj-
lighet fanns for forvarvaren att saga upp avtalsklausulen i anstallnings-
avtalet pa samma satt som forvarvaren kunde gora.

Har kommer dock EUD fram till att det vore i strid med néringsfriheten
att forvarvare skulle bli bunden. Detta trots Art. 8 i Direktivet som klar-
gor att medlemsland far implementera Direktivet med béttre rétt, dven
nar det géller kollektivavtal som ger béttre villkor. Domstolen sétter har
naringsfriheten fore anstéllningsskyddet och tar inte i beaktande de ur-
sprungliga parternas avtalsfrihet eller mojlighet for forvérvaren att ta
bort avtalsklausulen.

Motsatt resultat framkommer i Mal C-328/13 Osterreichischer
Gewerkschaftsbund. Har behandlas forhallandet att Osterrike i lag in-
fort en efterverkan av kollektivavtal. Rattsfragan blir dd om avtalsvill-
koren i, det kollektivavtal som inte langre galler, anda kan 6verga pa en
forvarvare. Efterverkan kan avslutas om arbetsgivare och arbetstagaren
avtalar annorlunda eller nytt kollektivavtal ingéas. Har ses inte narings-
friheten som avgorande utan i stéllet betonas skyddsaspekten i Direkti-
vet.2 Det dr oklart om detta skulle ha bedémts annorlunda om efterver-
kan varit sedvana eller en avtalseffekt i stallet for lag.

I Mal C-680/15 Asklepios Kliniken framkommer att ett anstallningsav-
tal genom villkor i avtalet kan hanvisa till andra rattsakter, bland annat
kollektivavtal. Sadana klausuler kan innehdlla antingen en statisk

18 Se sarskilt generaladvokatens talan i Mal C-426/11 Alemo-Herron, p. 56: “En annan aspekt
ar att skyddet enligt direktiv 77/187, i enlighet med sitt syfte omfattar de réttigheter som fore-
ligger vid tidpunkten for 6vergangen, det vill sdga dem som den berdrde har konsoliderat och
gjort till en del av sin egendomssfér. 46 Rena forvantningar omfattas dock inte av skyddet och
foljaktligen inte hypotetiska formaner i framtida kollektivavtal.”

19 Domen har blivit mycket kritiserad, se Weatherill Stephen R., 10 Eur. Rev. Contract Law
167 2014 s. 11. samt &ven Prassl, Jeremias ’Freedom of Contract as a General Principle of EU
Law? Transfers of Undertakings and the Protection of Employer Rights in EU Labour Law:
Case M&l C-426/11 Alemo-Herron and others v Parkwood Leisure Ltd’, Industrial Law Jour-
nal, 2013 s. 434 — 446.

20 M4l C-328/13 Osterreichischer Gewerkschaftsbund, p. 13.

21 Se Mal C-328/13 Osterreichischer Gewerkschaftsbund, p. “29 Denna tolkning 6verensstam-
mer dessutom med syftet med direktiv 2001/23 som 4r att sékerstélla att det rader jamvikt mel-
lan arbetstagarnas intressen och forvarvarens intressen, vilket bland annat innebér att forvarva-
ren méste kunna gora de anpassningar och omstéllningar som 4r nddvéndiga for den fortsatta
verksamheten (se, for ett liknande resonemang, dom Alemo-Herron m.fl., C 426/11,
EU:C:2013:521, punkt 25).”
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h&nvisning endast till de rattigheter och skyldigheter som foreskrivs i
det kollektivavtal som galler vid tidpunkten for 6vergangen av foreta-
get, eller en dynamisk hanvisning &ven till framtida kollektivavtal som
medfor att dessa rattigheter och skyldigheter &ndras. Orsaken till att
denna typ av klausuler inbegrips i ett anstallningsavtal &r — mot bak-
grund av den tyska lagstiftningen — en strévan att garantera de anstall-
das réttigheter - oavsett om de &r fackligt anslutna eller ej. EUD finner
dock i denna dom att en dynamisk klausul kan skyddas vid dvergang
under forutsattning att forvarvaren, antingen i samfarstand eller ensi-
digt, kan dndra eller ta bort hanvisningen till klausulen i anstéllnings-
avtalet.»

11.1.7 Direktivets skyddsverkan for anstallningsvillkoren varierar

Direktivets skyddsverkan for anstallningsvillkoren har i Case 324/86
Tellerup setts som sé pass viktig att den blir tvingande, oavsett om en
andring kompenseras sa att arbetstagaren inte hamnar i ett samre lage.
Har maste man dock notera ett stort undantag, namligen att det &r att
forvarvaren staller sig i Gverlatarens skor, pa det sattet att allt dverlata-
ren kunde gbra mot de anstallda kan dven forvarvaren géra. Den brit-
tiska regeringen anfor i rattsfallet Case 324/86 Tellerup att mojligheten
for forvarvaren att andra anstéllningsvillkoren maste sta i paritet med
den ratt som Gverlataren har att avtala om andringar i anstallningsavta-
let. EUD konstaterar att denna standpunkt ska godtas.

EUD faster stor vikt vid partsavsikten och huruvida lagstiftning har lagt
en hogre skyddsniva, men finner att det inte p& négot satt framgar av
Direktivets ordalydelse att unionslagstiftaren har haft for avsikt att
binda forvérvaren vid andra kollektivavtal an det som var tillampligt
vid tidpunkten for évergangen. Darmed tvingas forvarvaren att senare
andra anstéllningsférhallandena genom att tillampa ett nytt kollektivav-
tal som har slutits efter 6vergangen.

Andamalet med Direktivet ar endast att skydda de rattigheter och skyl-
digheter som arbetstagarna hade pa dvergangsdagen. Inte att skydda
rena forvantningar och foljaktligen inte heller hypotetiska férmaner
som foljer av framtida utvecklingar av kollektivavtalen.

Ett avtal k&nnetecknas av att parterna genom samstammiga viljeytt-
ringar &r fria att inga avtal med varandra. Det saknas saledes anledning
att tolka Direktivet, och sarskilt dess Art. 3, som att det under alla om-
standigheter syftar till att undvika att en dynamisk avtalsklausul kan ges
verkan.

22 C-680/15 och C-681/15 Asklepios, p. 29.
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Parterna kan frivilligt komma 6verens om en dynamisk avtalsklausul.
Om denna galler vid tidpunkten for 6vergangen, ska Direktivet och sér-
skilt dess Art. 3, tolkas pa sa sétt att det i princip forutsatter att denna
skyldighet enligt ett anstallningsavtal dvergar till forvarvaren. Direkti-
vet syftar, som tidigare har konstaterats, inte endast till att skydda ar-
betstagarnas intressen, utan dven till att sékerstélla en jamvikt mellan
deras och forvérvarens intressen. Detta innebar bland annat att forvér-
varen efter Gvergangen maste kunna gora de justeringar och anpass-
ningar som &r nodvandiga for den fortsatta verksamheten.

Vid prévning av vem som é&r att betrakta som arbetstagare och darmed
kan omfattas av kollektivavtalet vid évergang ska, som tidigare konsta-
terats, nationell rétt rdda, dock far inte nationellt en 6vergang goras be-
roende av anstéllningsform. Inte heller far nationella regleringar av
tjanstledighet alltid fullt genomslag.2 Aven om den nationella regle-
ringen ser tjanstledigheten som likstalld med att personen inte har en
tjanst, kommer EUD:s beddmning att utgé fran ett funktionellt begrepp
genom en prévning av om tjansten kan aterupptas utan nyanstallning. |
ett sddant fall anser inte EUD att den nationella avgransningen av ar-
betstagarbegreppet har foretrade.

Forvarvaren ska ges mojlighet att pa ett effektivt satt gora sina intressen
géllande i en avtalsprocess dar vederbdrande deltar, samt att forhandla
de faktorer som avgor utvecklingen av arbetsvillkoren for arbetstagarna
med avseende pé forvarvarens framtida ekonomiska verksamhet. | Mal
C- 336/15 Unionen ges ett exempel pa nar avvagningen utfoll till ar-
betstagarens fordel. | malet behandlas fragan hur arbetstagares anstall-
ningstid ska betraktas. Fragan ar inte ny, den behandlades redan i Mal
C-342/98 Collin, dir EUD konstaterade att anstallningstiden inte ar na-
gon rattighet i sig. 1 Mal C-336/15 Unionen var situationen den att rat-
tigheten till forlangd uppsagningstid fanns bade i 6verlatares och for-
varvares olika kollektivavtal, men forutsatte en sammanlagd anstéll-
ningstid om tio ar. Skulle anstéllningstiden kunna sammanraknas hos
béda parter for att komma upp i tio ar? Nationell ratt, d.v.s. svensk, har
begransat tiden for de kollektivavtalsreglerade villkor som gar over vid
évergangen till ett ar.s Innebér detta att tidigare anstéllningstid hos
dverlataren kunde aberopas efter att ett ar hade forflutit? EUD kommer
i detta fall fram till att rattigheten att dberopa anstallningstid hos Gver-
lataren inte upphor efter att ett ar har passerat sedan Gvergangen:

Mot bakgrund av det anférda ska den stéllda frdgan besva-
ras enligt foljande. Art. 3 i direktiv 2001/23 ska tolkas s3, att

23 Se Mal C-416/16 Ricardo.

24 Se Mal C-416/16 Ricardo, p. 50-53.

2528 § 3 st. MBL, d.v.s. den situationen nar bade 6verlatare och forvarvare har tillampligt kol-
lektivavtal och endast anstallningsvillkoren i Gverlatarens kollektivavtal 6vergar under max ett
ar om inte parterna traffar kollektivavtal om négot annat.
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under sddana omstandigheter som de som ar aktuella i det
nationella mélet maste forvarvaren, i samband med uppsag-
ningen av en arbetstagare som ager rum mer n ett ar efter
dvergangen av ett foretag, ta med arbetstagarens anstall-
ningstid hos Gverlataren i berakningen av den anstallningstid
som ar relevant for att avgora vilken uppséagningstid som ar-
betstagaren har ratt till.” 2

Beakta dven att nationell ratt kan ge ett utdkat skydd for intjanade rét-
tigheter gentemot Gverlataren, genom att arbetstagaren ges ett val be-
traffande fran vem — av overlatare eller forvarvare — som ekonomisk
kompensation ska utkrévas.

11.1.8 Det faktiska skyddsintresset

| kontrast mot Mal C-426/11 Alemo-Herron kom EUD i Mal C-328/13
Osterreichischer Gewerkschaftsbund?” att i stéllet betona det faktiska
skyddsintresset: Syftet med Art. 3.3 i direktiv 2001/23 &r att sakerstalla
fortsatt tillampning, inte av ett kollektivavtal som sadant, utan av de
"villkor” som foreskrivs déri, "villkoren i I6pande kollektivavtal ska
fortsétta att gélla, utan att den bakomliggande orsaken till villkorens
tillampning dérvid ar avgdrande.”2

Dynamiska villkors skyddsintresse i anstéllningsavtalet som ansluter
till kollektivavtal har behandlats i flera domar. Ett klargérande gjordes
i de forenade malen C-680/15 och 681/15 Asklepios:

"Art. 3 i rédets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001
om tilln&rmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd
for arbetstagares rattigheter vid overlatelse av foretag, verk-
samheter eller delar av foretag eller verksamheter, jamford
med Art. 16 i Europeiska unionens stadga om de grundlag-
gande rattigheterna, ska tolkas s att kravet pa att overlata-
rens réttigheter och skyldigheter enligt ett anstéllningsavtal
ska fortsatta att galla vid en dvergang av verksamhet dven
galler en klausul i ett sadant avtal, vilken avtalats mellan
overlataren och arbetstagaren genom samstammiga viljeytt-
ringar och enligt vilken deras anstallningsforhéllande regle-
ras inte endast av det kollektivavtal som galler vid tidpunkten

26 Se Unionen, p. 33.

27 M4l C-328/13 Osterreichischer Gewerkschaftsbund, p. 13.

28 Mal C-328/13 Osterreichischer Gewerkschaftsound, p. 24, se &ven p. 28: “Sésom generalad-
vokaten har angett i punkt 53 i sitt forslag till avgdrande ar namligen syftet med en sadan regel
om kollektivavtals fortsatta verkan som den som ar aktuell i det nationella malet att, i arbetsta-
garnas intresse, undvika ett plotsligt avbrott i den avtalsgrundade réttsliga ram som reglerar
anstallningsforhallandet. Om de villkor som omfattas av den regeln undantogs fran tillamp-
ningsomradet for Art. 3.3 i direktiv 2001/23 skulle 6vergangen i sig f& den verkan som namnda
regel &r avsedd att forhindra.”
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for 6vergangen, utan aven av de kollektivavtal som ingas ef-
ter denna dvergang och som kompletterar, andrar eller ersét-
ter det gallande avtalet, om det i nationell rétt foreskrivs att
forvarvaren har mojlighet att anpassa dessa saval i samfor-
stand som ensidigt.”»

11.1.9 Vilka anstéllningsvillkor i kollektivavtal Gvergar?

Vid 6vergang av verksamhet 6vergar anstallningsavtalen, men kollek-
tivavtalets villkor &r ofta av stor betydelse for det faktiska skyddssyftet.
I manga medlemslander regleras anstéllningsvillkoren via forfattning
eller forordning forutom i anstallningsavtal genom minimivillkor i lag
eller dar dominerande kollektivavtal i en bransch gors allmangiltiga for
hela branschen genom att upphdjas till férordning. P4 den svenska ar-
betsmarknaden, som i stéllet utmarks av reglering via avtalade kollek-
tivavtal, blir situationen annorlunda.

Forvarvaren ska vara bunden av villkoren i I6pande kollektivavtal ”pé
samma satt som éverlataren var bunden av dessa villkor till dess att av-
talets giltighetstid har 16pt ut eller ett nytt kollektivavtal har borjat
gélla.” Om nationell rétt erk&nner efterverkan av ett kollektivavtal, kan
detta bli aktuellt &ven vid 6vergang av verksamhet eller ingadende av ett
nytt individuellt anstallningsavtal med den anstéllde som har gatt Gver,

Kollektivavtalets villkor blir en del av de anstallningsvillkor som skyd-
das, i vart fall under minst ett ar, men forvarvaren ges mojlighet till
forandring av villkoren i samma man som overlataren har haft. Det nya
kollektivavtalet far emellertid enligt EUD inte ha till syfte eller verkan
att ge arbetstagarna villkor som, totalt sett, & mindre gynnsamma &n de
som var tillampliga fore dvergangen.* Syftet med Direktivet ar bade att
sékra ett skyddssyfte och att sakerstélla en skélig balans mellan arbets-
tagarnas och foérvarvarens intressen.

I Mal C-680/15 Asklepios Kliniken klargdrs en ratt att beakta aven dy-
namiska klausuler forutsatt att det finns en strévan efter att garantera de
anstalldas rattigheter, och att forvérvaren kan andra eller ta bort hénvis-
ningen till klausulen i anstallningsavtalet.: Férvérvaren ska kunna géra
sina intressen gallande i en avtalsprocess och ddrmed sékra sin framtida
ekonomiska verksamhet. Det skydd som ges dr avsett att sakerstélla en
fortsatt tillampning, inte av ett kollektivavtal som sadant, utan av de
"anstéllningsvillkor” som foreskrivs dari.3

29 Mal C-680/15 och C-681/15 Asklepios, sammanfattningen.

30 Mal C-328/13 Osterreichischer Gewerkschaftsbund, p. 31

31 Mal C-108/10 lvana Scattolon.

32 Se Mal C-336/15 Unionen, p. 19. For ett liknande resonemang se C-328/13 Osterreichischer
Gewerkschaftsbund, p. 29 och dér angiven rattspraxis.

33 C-680/15 och C-681/15 Asklepios, p. 29.

34 M4l C-328/13 Osterreichischer Gewerkschaftsbund, p. 24.
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11.2 Vilka arbetstagare kan gé Gver vid 6vergang av del av verk-
samhet?

Kopplingen mellan identitet i verksamhet och det fjarde kriteriet, Gver-
tagande av majoriteten av de anstéllda, kvalitativt eller kvantitativt, ar
olika tydlig i olika typer av verksamhet. Skillnaderna framtréader &n tyd-
ligare nar verksamhetens organisation skiljer sig at. Direktivet klargor
att 6vergang av del av verksamhet omfattas av Direktivets rackvidd,
men vissa forutsattningar knyts dels till den del som ska ga Gver, dels
till var de personer som utfor arbete i denna del &r anstéllda. En gransk-
ning av vad som utgor 6vergang av del av verksamhet blir darmed ett
inledande sétt att bade granska identitet och personalévertagande.

Overtagande av karnverksamhet stélls i detta delkapitel mot forutsétt-
ningarna vid forandring av utférande av driftentreprenad. En genom-
géng gors av vilket anstéllningsskydd som foreligger for den som arbe-
tar gentemot en verksamhet utan att vara anstélld i den. En avgorande
fraga ar om personalen i sig ses som en ekonomisk enhet eller kan ge
identitet i verksamhet utifran dess organisation.

Delkapitlet avslutas med en betraktelse av vilka arbetstagare som kan
g éver nar verksamhet delas upp pa flera forvarvare, d.v.s. hur vi ska
se pa kravet pa identitet nar de olika delarna inte foreligger hos verla-
taren utan hos forvérvaren.

11.2.1 Hur inverkar organisationen pa ekonomisk enhet vid perso-
nalintensiv verksamhet?

Identitetsbedémningen blir ofta paverkad av huruvida organisations-
strukturen gor att personalen kan ses som en ekonomisk enhet. Vid
Overtagande av en kérnverksamhet &r det ofta tydligare huruvida det ar
en dvergang av en ekonomisk enhet, antingen genom att personalkrite-
riet stods av andra kriterier eller att personalen utgor den huvudsakliga
bestandsdelen av verksamheten. En karnverksamhet har ofta en fast or-
ganiserad struktur utifrn verksamhetens kérna.

Nér det kommer till bedémning av en driftentreprenad &r denna ofta en
stodfunktion till kdrnverksamheten. Den kan mycket vél vara tydligt
avgransad, men beddémningen av om den kan ses som en ekonomisk
enhet blir mer komplex.

EUD har papekat att en ekonomisk enhet, pa vissa omraden, kan fun-
gera utan betydande materiella eller immateriella tillgangar. Logiskt
sett innebér detta att frdgan huruvida en sadan enhet bibehaller sin iden-
titet efter den transaktion som den ar foremal for inte kan vara beroende
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av att sddana bestandsdelar har Gvertagits.»> Domstolen har sedan Mal
C-13/95 Siizen funnit att ett kollektiv av arbetstagare som varaktigt for-
enas i en gemensam verksamhet, inom vissa sektorer dér verksamheten
i huvudsak baserar sig pa arbetskraft, sisom bland annat &r fallet vad
betraffar stadning, kan utgéra en ekonomisk enhet. ”En sddan enhet kan
foljaktligen behalla sin identitet efter en vergang, nir den nye arbets-
givaren inte inskrénker sig till att fortsdtta den aktuella verksamheten,
utan aven overtar en huvuddel — i férhallande till antal och kompetens
— av den personalstyrka som hans foregangare avdelat for denna upp-
gift.” EUD har slagit fast att i ett sadant fall:

“forvarvar den nye arbetsgivaren ndmligen en organiserad
gruppering av tillgangar som gor det mojligt fér honom att
varaktigt fortsétta det Gverlatande foretagets verksamhet el-
ler viss del av denna verksamhet.”s

EUD har aven tillfort en ytterligare forutsattning; en sadan enhet fore-
ligger om det ar frdga om en organisation av personer och tillgangar
som dr tillrackligt strukturerad och oberoende och som kan bedriva en
ekonomisk verksamhet genom vilken ett sarskilt syfte efterstravas.*

For att Direktivet ska vara tillampligt krévs darmed att den aktuella eko-
nomiska enheten, fore Gvergangen, bland annat, maste vara tillrackligt
funktionellt sjalvstandig. Begreppet sjalvstandighet ska harvid forstas
som; de befogenheter som de ansvariga inom den aktuella gruppen ar-
betstagare har att relativt fritt och oberoende organisera arbetet inom
gruppen. Narmare bestdmt att ge order och instruktioner samt fordela
uppgifter at underordnade arbetstagare i gruppen, och detta utan direkt
inblandning av arbetsgivarens andra organisationsstrukturer.s

11.2.2 Karnverksamhet eller stodverksamhet

| Case 186/83 Botzen klargors att vid 6vergang av del av karnverksam-
het kan endast den personal som tillhér den del som ska ga éver ha rit-
tighet att folja med. Domen behandlar betydelsen av att vara ”placerad
organisatoriskt” i den del av verksamheten som overgar eller att till
Overvdgande del arbeta gentemot denna del.

Malet rérde Gvergang av tidigare anstallda fran ett foretag som forsatts
i konkurs till ett nytt foretag. Enligt ett avtal som hade ingatts mellan
de tva foretagen skulle bl.a. personal fran vissa avdelningar i det foretag

35 Se bland annat Mal C-13/95 Siizen, p. 18, Forenade mélen C-127/96, C-229/96 och C-74/97,
Vidal, p. 31, Mal C-151/09 Federacion de Servicios Publicos, p. 28, och Mal C-463/09 CLECE
SA, p. 35.

36 Se M4l C-13/85 Siizen, p. 21, Férenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Vidal, p. 32,
Mal C-463/09 CLECE SA, p. 29 och p. 36 och M&l C-51/00 Temco, p. 26.

37 Ml C-458/12 Amatori, p. 31 och dar angiven réttspraxis.

38 Mal C-458/12 Amatori, p. 32 och dar angiven réttspraxis.
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som hade forsatts i konkurs dvertas, medan de allménna och administ-
rativa avdelningarna uteslots. EUD kom dérmed att undersoka om
Overdirektiv 77/187 omfattade de rattigheter och skyldigheter som till-
kommer forvérvaren till foljd av ett anstéllningsavtal som foreligger vid
tidpunkten for dvergdngen. Nar detta anstallningsavtal som traffats med
arbetstagare som, aven om de inte tillhdr den del av verksamheten som
dverlatits, utfor vissa uppgifter med hjalp av produktionsmedel. Dessa
produktionsmedel tilldelats antingen den Gverlatna delen, eller en ad-
ministrativ avdelning i foretaget som inte hade dverlatits men utforde
vissa uppgifter till forman for den 6verlatna delen.

Eftersom ett anstallningsforhallande vasentligen karaktiriseras av ”den
koppling som finns mellan arbetstagaren och den del av foretaget eller
verksamheten inom vilken han skall utfora sina arbetsuppgifter” fann
domstolen att det for att bestdmma huruvida de réattigheter och skyldig-
heter som féljer av anstallningsforhallandet Gverfors enligt direk-
tiv 77/187 “ar tillrackligt att konstatera till vilken del av foretaget eller
verksamheten som den anstéllde hor”.= | talan gors en skillnad mellan
dem som bara har enskilda arbetsuppgifter gentemot den del av dverla-
tarens verksamhet som 6vergar kontra de som trots att de arbetar for
olika verksamheter eller delar av verksamhet utgor delar av den étersta-
ende arbetskraften.

I Case 186/83 Botzen konstaterar EUD att Kommissionen anser att det
enda avgdrande kriteriet &r huruvida en 6vergang sker av den verksam-
het som den anstéllde tillhor och som utgdr den organisatoriska struktur
dar arbetet i anstéllningen utfors. Bada parter utgar darmed fran orga-
nisationen av arbetet, dock pa olika plan. Har framstar det som nagot
oklart varfor den arbetskraft som utgér aterstdende verksamhet per de-
finition inte skulle omfattas. En tolkning kan vara att man avser en ar-
betsorganisation pa ett foretag med en basarbetskraft som servar flera
olika delar av foretaget och som darmed inte specifikt kan sdgas tillhtra
en avgrénsad del av ett foretag eller en verksamhet. Organiseringen av
de anstéllda skulle enligt denna tolkning fa en avgérande betydelse for
vilka som har rétt att 6verga. | Case 86/83 Botzen utgér talan fran den
enskilde anstalldes arbetsuppgifter, medan Kommissionen i stéllet utgar
frdn verksamhetsorganisationen i stort. | Kommissionens version blir
anda den praktiska effekten till slut att den enskilde anstallde maste
granskas utifran var man organisatoriskt har sin tillhérighet. EUD anser
att Kommissionens synsatt maste uppratthallas. Ett anstéllningsforhal-
lande karaktériseras huvudsakligen av sambandet mellan den anstéllde
och den del av verksamheten i vilken denne &r satt att utfora sina syss-
lor. For att se om rattigheter och skyldigheter i anstéllningsforhallandet
har Gvergatt, ar det tillrackligt att klargéra vilken del av verksamheten
som den anstallde tillnérde. Art. 3 (1) i direktiv 77/187 méste darmed

39 Case 186/83 Botzen, p. 14 och p. 15.
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tolkas som att den inte omfattar de arbetstagare som arbetade i den icke
dvertagna delen av Gverlatarens organisation och som utférde vissa ar-
betsuppgifter gentemot den Gverlatna delen, oavsett att detta innebar
anvandande av materiella tillgdngar som dverfordes eller utforde admi-
nistrativa stoduppgifter.«

Omfattningen av Direktivet blir ddrmed att skyddet inte automatiskt
tacker en anstalld som inte organisatoriskt hor till den 6verlatna en-
heten, men som utfor vissa sysslor dar man anvéande 6verford verksam-
hetsutrustning. Det framstar som oklart om begransningen avser att om-
fattningen av arbete riktat till 6verford enhet ar for ringa eller huruvida
all arbetstid maste riktas mot den Gvertagna enheten. Vad innebar detta
for den som arbetar 25% av heltid i den verksamhet som 6vergar och
endast har en anstallning pa 25% d.v.s. personen fullgor hela sin tjanst
mot den del som 6vergar. Skulle detta innebdra en organisatorisk pla-
cering genom fullgérandet av personens hela arbete? Skulle personen i
sa fall vara att likstalla med den som fullgér en hundraprocentig anstall-
ning gentemot den del som évergar? Fragan har annu inte behandlats,
men som framgar i nasta delkapitel antyder utgangen i Mal C-344/18
ISS Facility Services att fragan ar mer komplex &n sa.

11.2.3 Vilket skydd ges administratéren?

Direktivet tacker inte heller en anstélld som organisatoriskt tillhor en
administrativ del av foretaget, och som utfor arbete for den 6verforda
enhetens rikning, om inte denna administrativa del ocksé har blivit
Overford.« Det avgdérande verkar ddrmed bli huruvida funktionen om-
fattas i Gvergangen och hur man organisatoriskt har klassat denna funkt-
ion betréffande vad som éverfors. Om administration inte &r en del av
karnverksamheten utan sidoordnad, blir effekten méarklig. EUD skapar
i sa fall ett ingenmansland dar rattsverkningarna av Direktivet blir be-
roende av parternas agerande pé ett sdant satt att Gverlataren sjalvstin-
digt kan avgora vilken personal som ska medfolja utifran placering.
Skyddet for den anstéllde i den icke integrerade administrativa verk-
samheten blir darmed ytterst illusoriskt. Det forefaller som att det end-
ast blir i situationer dar férvéarvaren onskar ta dver den administrativa
enheten eller dar administration utgér en tydlig del av kdrnverksam-
heten, som den anstéllde administratoren i denna enhet enligt EUD ska
omfattas av Direktivets skyddsregler.

Ska EUD:s svar darmed tolkas e contrario i forhallande till det som inte
bekréftas i talan i Case 86/83 Botzen, ndmligen att bara den arbetstagare
som huvudsakligen har sin arbetsuppgift i 6verford enhet ska félja med?
EUD berdr inte detta 6verhuvudtaget. Betyder det att det endast &r den

0 Case 186/83 Botzen, p. 16.
41 Se dock Mal C-344/18 1SS Facility Services dar administrator anses omfattas vid utlaggning
av stadning.
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organisatoriska placeringen och inte omfattningen av utférda sysslor i
Overford verksamhet som har betydelse? N&r man analyserar hur EUD
har resonerat angaende administrativ personal anstélld i en speciell ad-
ministrativ enhet verkar detta troligt, men utvecklingen i Mal C-344/18
18 ISS Facility Services, betréffande hur identitet i verksamhet kan be-
traktas, maste vigas in.* Sonia Govaerts arbetar inte direkt med stad-
ning utan med administration av stadning. Att EUD &nda anser att hen-
nes anstallning ska omfattas av skyddet vid 6vergang av stadning till
flera olika forvarvare motiveras inte sérskilt. Mojligen ska detta ses som
en utdkning av skydd for extern roll.

11.2.4 Arbetstagarens placering — nationella effekter

Innebdrden av Case 186/83Botzen &r att den organisatoriska place-
ringen av arbetstagaren i foretaget ar avgdrande for om den anstéllde
ska folja med Gver eller inte, vid dvergang av del av ett foretag eller en
verksamhet. Det framstdr inte som sjalvklart att detta stadgande helt och
hallet ar i 6verensstimmelse med medlemsstaternas nationella arbets-
ratt. | svensk ratt &r en arbetstagare anstalld i foretaget, inte pa en kon-
kret avdelning. Det framstar darmed som mérkligt att se anstéllningen
som direkt relaterad till en specifik avdelning eller del av verksamhet
pa foretaget. Daremot star det arbetsgivaren fritt att organisera sin verk-
samhet som denne vill, vilket i praktiken kan ge en liknande effekt.

Att EUD:s utlatande ska tolkas utifrn det enskilda fallet ger en viss
begransning, men problemet kvarstar 4nda i och med EU-réttens Gver-
ordning i forhallande till nationell ratt. Generella utlatanden kan vid in-
lemmande i nationella rattssystem ge ovéantade effekter och ibland &ven
stora den rattsliga symmetrin. En praktisk fraga som ofta uppkommer i
dessa situationer &r i vilken mén en arbetstagare som utfor sysslor i den
verksamhet som gar 6ver, utan att sjalv direkt vara placerad i verksam-
heten, anda ska g Gver.# En strikt tolkning av Case 186/83 Botzen ger
hér att detta inte &r mdjligt. Endast den arbetstagare som ar direkt pla-
cerad i den verksamhet som dvergar, gar over till forvarvaren.

Hur ska man se pa situationen nar en arbetstagare ar anstélld i en annan
del av foretaget men utfor sina arbetsuppgifter helt och hallet mot den
verksamhet som ska Gvergd? Personen kan antingen tillhra en annan
verksamhetsdel som ger service at den verksamhet som dvergar eller ha
en tjanst utan fast organisatorisk placering. Praxis avgransar mojlig-
heten att g& med over till férvarvaren till att vara placerad i den verk-
samhet som évergar. Emellertid &r enligt svensk arbetsratt en person i

42 Utvecklingen i Mal C-344/18 ISS Facility Service maste végas in utifran att en 6vergang av
en verksamhet kan delas upp pa flera forvarvare, sa att en person kan komma att fullgora sitt
arbete mot olika férvarvare. Det kan i sa fall vara berattigat att friga om samma tanke inte borde
gélla dven for den som hos dverlataren utfor arbete mot den verksamhet som 6vergér utan att
vara anstalld i den? Se mer i kap. 4.1.1.

43 AD 1995 nr 163.
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vissa avseende att se som placerad i den verksamhet denne arbetar
gentemot, utan att det foreligger krav pa att personen faktiskt organisa-
toriskt tillhdr denna verksamhet.

Tydligast visas detta i de s.k. inhyrningsfallen, dér en person har en an-
stéllning hos en arbetsgivare, men utfor sitt arbete hos en annan arbets-
givare. Uthyraren &r formell arbetsgivare men inhyraren har ett delat
ansvar for t.ex. arbetsmiljo och kan alaggas ett arbetsgivaransvar for
t.ex. sexuella trakasserier. Inom ett foretag eller en organisation fore-
kommer ibland motsvarande foreteelse. Arbetstagaren &r anstalld i en
del av verksamheten, men utfor arbete gentemot en annan del. Innebér
da detta att personens arbetsrattsliga hemvist ska bedémas enbart uti-
frén organisatorisk placering eller aven utifrdn den verksamhetsdel som
tillgodogor sig prestationen?

Klart far anses vara att om dessa verksamheter ar organiserade som
olika bolag i en koncern, sa kan endast de arbetstagare som &r anstallda
i det foretag eller den verksamhet som overgar havda ratt att Gverga.
Detta géller &ven om personalen skulle vara anstéllda i ett personalbo-
lag och hyras ut till andra bolag i koncernen.* Har maste dock effek-
terna av Mal C-458/05 Jouini beaktas. s

Tankegéngen verkar vara att det foreligger en tydlig uppdelning av per-
sonal dar bemanningen &r stadigvarande. Sa kan det mycket vél vara i
rattssystem dar anstallningen inte sker utifran hela den juridiska perso-
nen utan med tydlig placering pa en speciell avdelning. | manga réatts-
system dr anstallning i den juridiska personen medan placeringen av-
gors av arbetsgivaren.

I dessa fall kommer placeringen att kunna variera. Vem som tillhér den
del av karnverksamheten som ska laggas ut pa entreprenad kan darmed
ses som osakert. Mojligheten for Gverlataren att omplacera personer
som man onskar ska vara kvar i ovrig verksamhet ar lika god som mdj-
ligheten att i stallet bemanna den del som ska 6vergd med arbetstagare
som man inte dnskar se i kvarvarande verksamhet.

Vid driftentreprenad ar verksamheten ofta tydligare sammanhallen.
Personalen har manga ganger foljt med verksamheten under langre tid.
Overlatarens och forvarvarens kannedom om personalen kommer vid
kortare upphandlingar att vara mer begrénsad, vilket innebar mindre or-
sak att forsoka gora forandringar. Detta verkar dock inte ha beaktats i
praxis.

4 For narmare betraktelser om personalbolags rattsliga stallning se Eklund, Ronnie. Bolagise-
ring ett mode eller ett méste. Juristférlaget JF, Stockholm, 1992, generellt.

4 Se kap. 11.3.

46 Med beaktande av nationella regler om mgjlighet for arbetsgivaren att omplacera mot arbets-
givarens vilja.
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11.2.5 Vilka arbetstagare kan ga over nar verksamhet delas upp pa
flera forvarvare?

Kravet pa en ekonomisk enhet for att personal ska kunna ses som en del
av verksamhet vid 6vergéang, och darmed fé en ratt att ga over nar inte
andra kriterier stodjer identiteten, kan tyckas utgdra en avgransning
som aven borde aterspeglas hos forvarvaren. Fragan har varit uppe i
EFTA-domstolen.« | fallet tas verksamheten Gver fran ett foretag till
flera olika foretag i en koncern. EFTA-domstolens tolkning av direktiv
77/187 EEC var att det kunde vara tillampligt p& situationen.

EUD har bedomt en liknande situation i Mal C-344-18 Facility Service.
Som tidigare berérts, har domstolen hér gett uttryck for en méjlighet att
dvergang kan foreligga trots att verksamheten, den ekonomiska identi-
teten, delas upp pa flera forvirvare.

Malet handlar om Sonia Govaerts som var anstalld hos ISS som verk-
samhetsansvarig for de stdduppdrag som foretaget hade. ISS hade getts
i uppdrag att skéta stadning och underhall av olika byggnader i staden
Gent. Dessa var uppdelade i tre olika kategorier som alla administrera-
des av Sonia Govaerts. | ett anbudsforfarande forlorade 1SS uppdraget
i alla tre kategorier. Kategorierna 1 och 3 tilldelades bolaget Atalian,
medan kategori 2 tilldelades bolaget Cleaning Masters NV. ISS med-
delar Sonia Govaerts att hennes tjanst automatiskt har overforts till Ata-
lian. Atalian menar dock att tjansten inte omfattas av det som Gvergar.
Sonia vécker da talan mot bade ISS och Atalian och yrkade avgangsve-
derlag, julbonus i proportion till arbetad tid samt semestererséttning.

Arbetsdomstolen i Gent (forsta instans) fann att uppségningen var olag-
lig och forpliktade 1SS att betala avgangsvederlag, julbonus samt se-
mesterersattning. Daremot avvisades hennes talan mot Atalian. Enligt
Arbetsdomstolen var kollektivavtalet inte tillampligt pa Sonia
Govaerts, eftersom hon utférde administrativa och organisatoriska ar-
betsuppgifter och inte deltog pa plats i de stadarbeten avseende staden
Gents objekt som omfattades av Gvergangen.

ISS 6verklagade den i forsta instans meddelade domen till Arbeidshof
te Gent (Arbetsdomstolen i Gent). Bolaget gjorde dar géllande att Sonia
Govaerts anstallningsavtal 6vergatt till 85 procent pa Atalian och till 15
procent pad Cleaning Masters. Domstolen skickade foljande fraga till
EUD:

”Ska Art. 3.1 i direktiv [2001/23] tolkas s3, att nar olika delar
av ett foretag samtidigt dvergdr pa olika forvarvare pa det satt
som avses i Art. 1.1 i direktivet, sa dvergar de rattigheter och

4T EFTA-domstolen mél E-02/04, Reidar Rasmussen, Jan Rossavik och Johan Kaldman v Total
E&P Norge AS, v/styrets formann, EFTA Court Report 57, dom den 10/12/2004, p. 49.
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skyldigheter, som vid tidpunkten for Gvergangen féljde av ett
anstallningsavtal med en arbetstagare som var anstélld i var
och en av de delar som omfattas av Gvergangen, pa var och
enav forvérvarna, i proportion till omfattningen av det arbete
som namnda arbetstagare utfort i den del som forvarvats av
respektive forvarvare, eller ska namnda Art. tolkas sa, att
ovannamnda rattigheter och skyldigheter i sin helhet 6vergér
pa forvarvaren av den del av foretaget i vilken namnda ar-
betstagare huvudsakligen utfort sitt arbete,...”

EUD resonerar utifrdn skyddssyftet att Direktivet ska sikerstalla att an-
stallningsforhéllandet och anstéllningsvillkoren, sa 1angt det 4r méjligt
utan andringar, fortsatter att gélla i forhallande till forvarvaren, for att
forhindra att de arbetstagare som berérs av Gvergangen hamnar i en
mindre fordelaktig situation enbart pa grund av 6vergangen.

EUD for aven in férvarvarens behov av forutsagbarhet: ”Forvérvaren
maste kunna géra de anpassningar och omstéllningar som ar nodvén-
diga for den fortsatta verksamheten”, vilket aven har framgatt i tidigare
praxis.® Vid en dvergdng av en ekonomisk enhet som en arbetstagare
var knuten till, saknar det enligt EUD betydelse huruvida enheten har
dvergatt pa en enda eller flera forvarvare.» EUD anser att det inte gér
att tolka Direktivet som att anstallningen skulle éverga till den forvar-
vare som arbetstagaren till stérre delen skulle arbeta mot, eftersom det
skulle innebdéra att Art. 3.1 forsta stycket i Direktivet tolkades utan han-
syn till forvarvarens intressen. "Férvarvaren skulle darigenom namli-
gen erhdlla de rattigheter och skyldigheter som féljer av ett avtal om
heltidsanstallning, trots att den berdrda arbetstagaren endast utfor ar-
bete &t denne pa deltid.”s

Eftersom den nationella arbetsratten styr definitionen av arbetstagarbe-
greppet lamnar EUD det till nationell ratt att avgéra pa vilket satt upp-
delningen mellan de olika forvarvarna ska ske.s> Men detta maste ske
med beaktande av de praktiska konsekvenserna av denna uppdelning av
anstallningsavtalet sa att inte skyddssyftet med Direktivet forsamras

48 EUD hénvisar till C-472/16 Colino, p. 48.

49 Se for ett liknande resonemang, dom av den 9 mars 2006, C-499/04 Werhof, EU:C:2006:168,
punkt 31. Syftet med direktiv 2001/23 &r dock inte bara att skydda arbetstagarnas intressen vid
en foretagsovergang, utan ocksa att sakerstalla en rattvis avvagning mellan dessa intressen och
forvérvarens intressen (se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 juli 2013, C-426/11
Alemo-Herron m.fl., EU:C:2013:521, punkt 25.

50 Mal C-344/18 1SS Facility Services. p. 27.

51 Mal C-344/18 ISS Facility Services. p. 31.

52 “Det ankommer séledes pa den hanskjutande domstolen att faststélla pa vilket satt som an-
stéliningsavtalet eventuellt skulle kunna delas upp. Den héanskjutande domstolen kan i detta
sammanhang beakta det ekonomiska vardet av de objektkategorier som arbetstagaren arbetar
inom, s&som ISS har foreslagit, eller den tid som arbetstagaren faktiskt dgnar &t respektive ka-
tegori, ssom Europeiska Kommissionen har foreslagit.” p. 32.
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genom att Direktivet beropas for att forsdamra arbetsvillkoren for ar-
betstagare som berors av en foretagsdvergang.s:

Direktivet hindrar inte en uppsagning som sker av ekonomiska, tek-
niska eller organisatoriska skal. Men om anstéllningsavtalet upphor pa
grund av att évergadngen medfor en vasentlig forandring av arbetsvill-
koren, som &r till nackdel for arbetstagaren, ska arbetsgivaren anses
vara ansvarig for att anstéliningsavtalet har upphort.

EUD anser sammanfattningsvis att anstéllningsavtalet Gvergar pa var
och en av dessa forvarvare i proportion till omfattningen av det arbete
som den berdrda arbetstagaren utfor, under forutsattning att det &r moj-
ligt att dela upp avtalet och att uppdelningen inte medfor en forsamring
av arbetsvillkoren eller asidosatter skyddet for de rattigheter som ar-
betstagarna garanteras genom detta Direktiv, nagot arbetsgivaren, for-
varvaren, i sa fall ska ses som ansvarig for. C 344/18 Facility Services
ger darmed ny kunskap men aven upphov till nya frdgor om hur detta
ska fungera praktiskt.

11.3 Bemanning som organisationsstruktur

Genom att jgmféra bemanning/inhyrning med entreprenad klargors yt-
terligare delar av mdjlig organisationsstruktur. Har 1aggs grunden till
att klarlagga inhyrning for att sedan i kapitel 12 aterkomma mer till ent-
reprenadens skiljelinje mot inhyrning och entreprenadens egna effekter.

Vid Overlételsedirektiv 77/187:s tillkomst fanns en motsittning mellan
de som 6nskade ett mer omfattande skyddssyfte och de som betonade
behovet av flexibilitet och foretagsekonomisk effektivitet. Vid denna
tidpunkt, 1970-talet, &r entreprenader vanliga men inhyrning, s.k. be-
manning, relativt ovanliga. Detta kan ha samband med att ILO-kon-
vention 181 forbjuder privata arbetsférmedlingar. Bemanning kom i
manga avseenden att likstallas med privat arbetsformedling och var dér-
med i flera lander antingen en grazon eller direkt forbjudet. 1LO-kon-
ventionen kunde endast sagas upp vart tionde ar, vilket gjorde att for-
andringen i rattslig acceptans for bemanningsanstéllda var trogrorlig.s

Fragan om bemanningsanstallda var darmed inte lika aktuell som fore-
komsten av personalintensiva entreprenader vid tillkomsten av Overla-
telsedirektiv 77/187. | Sverige forandrades réttslaget betraffande

53 Mal C-344/18 ISS Facility Services, p. 35.

5 Eklund, Ronnie, m.fl., Rapport till Nordiska Ministerrddets expertkommitte: In- och
uthyrning av arbetskraft i Norden, 1993, och Eklund, ‘'Temporary Employment Agencies in the
Nordic Countries' i Stability and Change in Nordic Labour Law, Vol 43 Scandinavian Studies
in Law, September 2002 s. 311-334.
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bemanningsanstallda 1993 efter att Sverige valt att sdga upp 1LO-kon-
ventionen. Bemanningsanstallda blev dérefter allt vanligare, en ut-
veckling som &ven skedde i manga andra lander. Vid tillkomsten av
Overlatelsedirektivet 98/50 och Direktivet utstracktes skyddssyftet till
att dven kunna omfatta inhyrda.ss Direktivet anknyter dock till arbets-
miljorattens definition av inhyrning,s inte till Bemanningsdirektivet
2008/104/EG, vilket &r logiskt eftersom detta kom till efter Direktivet.
Effekten av detta ar dock att Direktivets regler om inhyrd personal inte
definieras i varje medlemsstat, sdsom i Bemanningsdirektivet, utan i
stéllet pa gemensam EU-niva.

Ofta stélls personalintensiva entreprenader utanfor skyddssyftet, medan
inhyrd personal i senare praxis har inkluderats eller setts som en del av
en verksamhetens specifika karaktar, pa ett satt som gor att ekonomisk
enhet inte anses relevant.

Har argumenterar EUD for att organisationen vid entreprenad kan pa-
verkas av bestéllarens krav utan att verksamhetens likhet paverkas. Det
verkar darmed 6ppnas upp for en storre tillatlighet vid entreprenaddver-
gang av sidoverksamhet, an vid 6vertagande av karnverksamhet.

EUD:s praxis visar att den omstandigheten att den inhyrda arbetskraften
ar integrerad i inhyrarens verksamhet inte utesluter att dessa kan omfat-
tas av en dvergang av verksamhet hos uthyraren. Detta sker genom att
de anses inga i den ekonomiska enheten hos uthyraren trots att arbetet
inte utfordes dar.s” Den ekonomiska enheten hos uthyraren kan utgdéras
av administrativ personal, arbetskraft som hyrs ut samt know-how. For-
utsattningen ar dock att uthyrarens egen arbetsorganisation foljer med
och att resurser som gor det méjligt att fortsatta verksamheten ocksa
medfdljer.s® EUD menar &ven:

”Sasom framgar av beslutet om hanskjutande &r det i regel
utmarkande for dessa foretag att det inte finns ndgon egentlig
foretagsorganisation som gér det mojligt att i ett sadant fore-
tag identifiera olika ekonomiska enheter som kan sarskiljas
fran den gamle arbetsgivarens organisation.se

EUD anser inte att ekonomisk enhet &r ett [ampligt verktyg for att av-
gransa den personal pa uthyrarforetaget som arbetar som inhyrda pa
andra foretag. Trots att de inte utfor sitt arbete pa den arbetsplats som

%5 Overlatelsedirektiv 98/50 samt Direktivet klargor att personalkategorier inte far undantas ut-
ifran att: “Art. 2.2.c) Anstéllningsforhallandena ar tillfalliga enligt artikel 1.2 i direktiv
91/383/EEG och det foretag, den verksamhet eller den del av ett foretag eller en verksamhet
som overlats ar, eller ar del av, en verksamhet som hyr ut arbetskraft och som ar arbetsgivaren.”
% Direktiv 91/383/EEG.

57 Mal C-458/05 Jouini, p. 36.

58 Mal C-458/05 Jouini, p. 37-38.

59 Mal C-458/05 Jouini, p. 33.
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gar over, uthyrarforetaget, kan de 4nda omfattas via sin organisatoriska
knytning till och sin anstallning pa uthyrningsfirman.

Innebér detta att den inhyrde arbetstagaren organisatoriskt inte kan ra-
knas till den inhyrande verksamheten och déarmed inte omfattas av Di-
rektivet, om en évergang skulle ske hos inhyraren? Hamnar den inhyrde
i sa fall i ett helt annat lage an den arbetstagare som arbetar i samma
verksamhet? Vid en avgransning av entreprenad sdsom organisatoriskt
sjalvstandig i enlighet med t.ex. Selbergs argumentation,® kan detta f6-
refalla logiskt. Fragan blir dock om entreprenader alltid &r organisato-
riskt sjalvstandiga.

Betraffande arbetstagare i personalintensiva entreprenader kan de om-
fattas av Direktivets skyddssyfte under forutséttning att det foreligger
en ekonomisk enhet, som behéller sin identitet, varmed forstas en orga-
niserad gruppering av tillgdngar vars syfte ar att bedriva ekonomisk
verksamhet, vare sig denna utgér huvud- eller sidoverksamhet. Enbart
den omstindigheten att verksamheten hos Gverlataren och senare hos
forvarvaren &r likartad har i EUD:s praxis inte ansetts vara tillrackligt
for att en ekonomisk enhet ska ha dvergatt.s:

Det racker inte med att arbetsuppgifterna 6vergar och ar desamma hos
dverlatare och forvarvare. Det maste till ndgot mer. Antingen i samband
med andra kriterier eller utifran organisation och férekomst av anstéllda
som gatt dver. EUD har i sin praxis dven uttryckt att det ska vara fraga
om en "annu bestdende stabil ekonomisk enhet”.s2 Nagot som har kom-
mit att uttolkas alltmer liberalt.

EUD diskuterar, som tidigare nimnts, uthyrningens sarart i Mal C-
458/05 Jouinie. Enligt den nationella domstolens uppfattning blir dock
kontrollen av huruvida det féreligger en 6vergang av verksamhet an-
norlunda nér det ror sig om ett foéretag som bedriver uthyrning av ar-
betskraft. Sddana foretag har per definition fa anstallda tjansteplacerade
i den “egna rorelsen”, d.v.s. uthyrarforetaget, eftersom arbetstagarna ar
placerade hos andra foretag som anvander sig av denna arbetskraft.

Den nationella domstolen péatalar som avgérande just detta, att forvar-
varen integrerar de berdrda arbetstagarna i sin egen organisation i en-
lighet med sina behov. De flesta av arbetstagarna i foretag som bedriver
uthyrning av arbetskraft ar foljaktligen inte integrerade i dessa foretags
egna organisation utan i en annan arbetsgivares organisation. Den nat-
ionella domstolen ifrdgasatter darmed om det finns en organiserad

60 Selberg, 2017 generellt.

61Ge t.ex. Forenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Vidal.
62 Se t.ex. Mal C-48/94 Rygaard.

63 Mal C-458/05 Jouini.
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enhet i meningen "verksamhet” eller del av verksamhet”, i féretag som
bedriver uthyrning av arbetskraft.

Séadana foretag anses ocksa skilja sig vasentligt fran stadfirmor eller be-
vakningsforetag genom att den uthyrda arbetskraften inte ar anstalld i
arbetsgivarens verksamhet for ett sarskilt syfte (stddning eller bevak-
ning) — vilket skulle kunna vara till hjalp for att identifiera en del av en
verksamhet — utan i stéllet tilldelas olika uppgifter i enlighet med beho-
ven hos de foretag som anvénder sig av denna arbetskraft.

Fragan ar intressant eftersom den beror ur vilket perspektiv vi ska be-
trakta verksamhet. Ar det en verksamhet som &r utférande, eller racker
det om den 4r sammansatt for ett sarskilt andamal? Fragan &r i stor ut-
stréckning densamma som for entreprenader.

Sakfragan i malet ar huruvida dvergng kan foreligga nar en kontorsan-
stalld, en filialchef, kundradgivare och den verkstallande direktoren
dvergar fran det ena bemanningsforetaget, som inte har en egentlig f6-
retagsorganisation till det andra bemanningsforetaget och dar utévar
jamforbart arbete, samtidigt som cirka en tredjedel av den uthyrda ar-
betskraften samt de dartill knutna kunderna (med olika storlek pa upp-
dragen varvid den uthyrda arbetskraften motsvarar mellan tre och fem-
tio arbetstagare) helt eller delvis Gvergar tillsammans med de forst-
namnda, likasa i samverkan mellan de béda foretagen.®

Malet provas utifran 6vergang av del av verksamhet i och med att en
del kvarstar hos overlataren, som senare gar i konkurs. EUD valjer att
vanda pa den nationella domstolens resonemang:

”En sadan enhet behéver inte nddvandigtvis omfatta bety-
dande materiella eller immateriella tillgangar. Inom vissa
ekonomiska sektorer ar tillgngarna ofta minimala och verk-
samheten i huvudsak baserad pa arbetskraft. En organiserad
grupp av arbetstagare som sarskilt och varaktigt har avdelats
for ett gemensamt uppdrag kan séledes, i brist pa andra pro-
duktionsfaktorer, utgdra en ekonomiskenhet (domen i de
ovannamnda forenade malen Hernandez Vidal m.fl., punkt
27).7s5

EUD utstracker darmed sin tidigare syn pa vad som utgor en ekono-
misk enhet till, ”en organiserad grupp av arbetstagare som sérskilt
och varaktigt har avdelats for ett gemensamt uppdrag”.e Det som &r
sarskilt intressant ar att domstolen valjer att anvanda denna formu-
lering for just denna typ av verksamhet och dessutom klargor;

64 Se Mal C-458/05 Jouini.
65 Se Mal C-458/05 Jouini, p. 32.
66 Se diskussionen i kap. 4 och 8.
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"Detta galler, med hansyn till Art. 2.2 andra stycket c i direk-
tiv 2001/23, i &nnu hogre grad for foéretag som bedriver ut-
hyrning av arbetskraft. Det framgéar namligen av denna be-
stammelse att anstallningsforhallanden i sadana foretag i
princip omfattas av direktiv 2001/23, vilket innebdr att fore-
tagens specifika karaktar skall beaktas vid proévningen av
6vergdng av desamma. Sasom framgéar av beslutet om hén-
skjutande ar det i regel utmérkande for dessa foretag att det
inte finns ndgon egentlig foretagsorganisation som gor det
mojligt att i ett sadant foretag identifiera olika ekonomiska
enheter som kan sarskiljas fran den gamle arbetsgivarens or-
ganisation.”s

Foretagets specifika karaktar ska beaktas. Det faktum att detta &r en
verksamhet for bemanning gor att prévningen av ekonomiskt av-
gransbar verksamhet blir annorlunda eftersom avsaknad av egentlig
foretagsorganisation ar det utméarkande. Domstolen beféaster detta re-
sonemang med att sedan beakta huruvida den organisation som éver-
forts var tillracklig for att kunna tillhandahélla tjansten:

”Om det aktuella féretag som bedriver uthyrning av arbets-
kraft inte har en identifierbar organisationsstruktur finns det
foljaktligen anledning att vid provningen beakta dess speci-
fika karaktar snarare &n att forsoka faststéalla huruvida det
finns en ekonomisk enhet i dess organisation. | detta sam-
manhang skall en bedémning av huruvida det finns en eko-
nomisk enhet i den mening som avses i Art. 1.1 i direktiv
2001/23 innefatta en provning av huruvida de tillgangar med
vilka verksamheten bedrevs, och som har éverforts av den
gamle arbetsgivaren, hos denne utgjorde en enhet som i sig
var tillracklig for att kunna tillhandahéalla de tjanster som var
typiska for foretagets ekonomiska verksamhet, utan att det
dérvid var nodvéandigt att anvénda andra betydande till-
gangar eller andra delar av foretaget.”se

Domstolen later darmed uthyrningsforetagets specifika karaktar er-
sétta avsaknaden av ekonomisk enhet. | stallet ska en ekonomisk en-
het anses foreligga om overforda tillgangar, d.v.s. en del av persona-
len, utgor en enhet som récker till for att utfora arbetet utan att be-
héva anvanda andra betydande resurser, det som i denna avhandling
har bendmnts produktionsfaktor.

Domstolen soker i stallet efter identiteten i ndgot annat, i detta fall i
kunskapen att kunna inordna sig i ndgon annans organisations-

67 Se Mal C-458/05 Jouini, p. 33.
68 Se Mal C-458/05 Jouini, p. 34.
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struktur men anda ha kvar den del av arbetsledning och administrat-
ion som det &r naturligt att inhyraren inte tar dver:

"Det skall i detta hanseende understrykas att verksamheten
hos foretag som bedriver uthyrning av arbetskraft k&nneteck-
nas av att arbetstagarna tas i ansprak av de foretag som an-
vander sig av dem, sé att arbetstagarna utfor arbetsuppgifter
enligt de sistndmnda foretagens behov och anvisningar. For
att bedriva en sddan verksamhet kravs bland annat know-
how, en administrativ struktur som &r lampad for att organi-
sera detta ianspraktagande och ett antal arbetstagare, vars
tjanster hyrs ut, som kan integreras i de féretag som anvander
sig av dem och utféra de arbetsuppgifter som dessa foretag
begér skall utféras for deras rakning. Déremot krévs inga
andra betydande tillgangar for att bedriva den ekonomiska
verksamheten i fraga.”s

Att den uthyrda arbetskraften ar integrerad i organisationsstrukturen
hos den kund for vars rakning arbetskraften stélls till forfogande, kan
i sig inte utgéra ndgot hinder for att konstatera att det ror sig om en
dvergang av en ekonomisk enhet. Férutsattningen &r dock att bade
arbetskraft for att utfora uppdraget och kunskap (know-how) om hur
detta ska organiseras dverfors. | fallet har &ven administration forts
Over. Huruvida detta ar avgorande ar mer osakert.

Man kan se att betydelsen av att administrationen tas dver inte ska
underskattas. | Mal C-386/09 Briot™ behandlas fragan om uthyrdas
réttsliga stéllning, ndr en personalmatsal som bemannas med inhyrd
personal 6verfors. Domstolen konstaterar foljande: Ett avtal om viss-
tidsanstéallning for arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag
kan upphora att galla till foljd av att avtalet har 16pt ut. Om detta
intraffar innan évergangen av uthyrningsverksamhet sker, innebéar
en underlatenhet att fornya namnda avtal till f6ljd av dvergangen,
under sddana omstandigheter som i det aktuella malet, inte ett sido-
séttande av forbudet i Art. 4.1 i Direktivet. Arbetstagare som hyrs ut
av ett bemanningsforetag ska i detta fall inte anses vara fortsatt ut-
hyrda till kundféretaget vid tidpunkten for namnda 6vergang och har
darmed inte en rattighet att folja med, eftersom ingen pagaende an-
stéllning finns.

Vid uthyrning beaktas darmed foretagets specifika karaktér och av-
saknaden av fast struktur accepteras. Hur forhéller sig detta i en ent-
reprenad? Hur motiveras skillnaden mellan uthyrning, dar den in-
hyrda personalen blir integrerad i verksamheten och &nda anses

69 Se Mal C-458/05 Jouini, p. 35.
70 (55) Mal C-386/09 Jhonny Briot mot Randstad Interim, Sodexho SA och Europeiska unionens
réd, ECLI:EU:C:2010:526 (Mal C-386/09 Briot).
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kunna sdrskiljas, och entreprenad, dar verksamheten har en egen av-
gransning genom t.ex. arbetsledning, men dar bedémningen anda ut-
gar fran de sju kriterierna utan beaktande av entreprenadens speciella
natur?

I Mal C-509/14 Administrador de Infraestructuras Ferroviarias klar-
gors att i en materialintensiv verksamhet kan végran att ta éver personal
inte tillmatas nagon vikt, eftersom detta skulle strida mot Direktivets
skyddssyfte. Ingen diskussion fors dock runt varfor det skulle vara an-
norlunda i en personalintensiv verksamhet.”2| C-290/12 Della Rocca
vacktes frdgan om skydd dven kan ha annan grund. 2 Omfattas dven den
som ar uthyrd av direktiv 1999/70, d.v.s. férbudet att trava visstidsan-
stallningar pa varandra? | Briot-domen™ klargérs detta i foljande slut-
sats; att Direktivet om Gvergang av verksamhet &r tillampligt innebar
inte att andra skyddsdirektiv inte far effekt. Domstolen preciserar att
den endast provat fradgan huruvida Direktivet ar tillampligt och att
denna slutsats sdledes inte paverkar det skydd mot missbruk av pa
varandra féljande avtal om visstidsanstallning med stéd av andra be-
stdmmelser i unionsratten, som en arbetstagare som hyrs ut av beman-
ningsforetag i forekommande fall kan ha ratt till. Inte heller paverkar
denna slutsats domstolens framtida tolkningar av sistnd&mnda bestam-
melser.”

11.4 Arbetsledningens betydelse for strukturell sjalvstandighet —
industrisamhélle kontra tjanstesamhélle.

Greater than the tread of mighty armies is an idea whose time has
come.™

Under de &r som EU sag ett behov av att utveckla det sociala protokollet
och stérka arbetstagarnas réttigheter, f!rén 1970-talet och framat, ge-
nomgar Europa en stor forandring. Aven om industriproduktionen

7 %41 Vad slutligen géller den omstandigheten att ADIF inte har dvertagit Algeposas personal
har domstolen redan slagit fast att det inte récker att den nya entreprendren inte 6vertar merpar-
ten — i forhallande till antal och kompetens — av den personalstyrka som dennes foregangare
sarskilt hade avdelat for denna uppgift, for att det ska vara uteslutet att det foreligger en éver-
géng av en enhet som behaller sin identitet i den mening som avses i direktiv 2001/23, inom en
sddan bransch som den i det nationella malet dar verksamheten huvudsakligen &r grundad pa
anlaggningar. En motsatt tolkning skulle strida mot det huvudsakliga syftet med Direktivet,
som 4r att skydda de anstéllningsavtal som géller 6verlatarens personal, &ven mot forvarvarens
vilja (se, for ett liknande resonemang, dom Abler m.fl., C 340/01, EU:C:2003:629, punkt 37).”
72 Se uttolkningen av Direktivet i (59) C-290/12 Oreste Della Rocca mot Poste Italiane SpA,
ECLI:EU:C:2013:235 (M4l C-290/12 Della Rocca), p. 44.

73 Se Mal C-386/09 Briot.

74 Bland annat rédets direktiv 1999/70/EG av den 28 juni 1999 om ramavtalet om visstidsarbete.
87 M4l C-386/09 Briot, p. 36.

76 Citat tillskrivet Victor Hugo.
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fortfarande &r viktig, bérjar en alltmer omfattande tjnsteproduktion
véxa fram.

Direktivets fokus ar till stora delar pa industriproduktion, och vad som
hander nar fabriken Gverlats, men EUD:s praxis borjar alltmer visa en
diversifierad bild av verksamheter som antingen huvudsakligen eller
delvis sysslar med tjansteproduktion. Som tidigare diskuterats s& upp-
marksammar Ekonomiska och sociala kommittén detta som problema-
tiskt, utifran att tjanstesektorn inte fullt ut omfattas av Direktivets re-
glering.™

Entreprenadféretag inom tjansteproduktion ses séllan som direkt
skyddsvirda vid tidiga tolkningar av Direktivet. Overgang sker ofta ut-
ifrdn en kombination av andra faktorer vid personalintensiv tjanstepro-
duktion vilket har visats i kapitel 8. Senare praxis fran EUD, nar effek-
ten av Rattighetsstadgan som primérratt borjar visa sig, indikerar dock
att flera omstandigheter kan behdva beaktas. Den ekonomiska enheten
far nu uttolkas utifran att det ar produktionsfaktorer som majliggor den
ekonomiska verksamheten som maste ha gatt 6ver. Vad ar det som ut-
gor produktionsfaktorer i en personalintensiv verksamhet dér inga
andra ankarkriterier finns? Vi kommer hér tillbaka till diskussionen i
kapitel 8 om majoritetsfall och organisationsfall, d.v.s. om identitet i
verksamhet kontra ekonomisk enhet.

Varderingen av huruvida personalintensiv tjansteproduktion kan bli fo-
remal for dvergang av verksamhet eller inte beror antingen pa om ma-
joriteten av de anstallda, kvantitativt eller kvalitativt har gatt dver, eller
om den ekonomiska enheten uppvisar en tydlig struktur och ledning.
Tanken ar nérliggande den tidiga industrialismen, dar arbetsledningen
oftast var direkt vid t.ex. I6pande bandet och dér varje arbetstagare hela
tiden fick ledning, for att veta vilka uppgifter som skulle utforas.”

Arbetstagare inom industrin som utfor arbete i materialintensiv verk-
samhet far, som tidigare har beskrivits, sitt ankarkriterium fran att
material eller immateriella rattigheter 6vergdr och darmed bildar en
ekonomisk enhet utifran det materiella eller immateriella kriteriet.
Dessa arbetstagare blir darigenom skyddsvérda. Men hur ska vi se pa
personalintensiv verksamhet t.ex. inom tjanstesektorn? Ar arbetstagare
inom tjanstesektorn tillrackligt sjalvstandiga i en arbetsorganisation, for
att arbetsgruppen ska kunna bilda ett eget ankarkriterium?

7 Se kap. 4.5 och COM (94) 300 final 8 september 1994, Proposal for a Council Directive on
the approximation of the laws of the Member States relating to the safeguarding of employees’
rights in the event of transfers of undertakings, businesses or parts of businesses.

78 Se t.ex. Lomba C., *Beyond the Debate over ‘Post’- vs ‘Neo’-Taylorism The Contrasting
Evolution of Industrial Work Practices’, 201 Int. Sociol. March 2005 71-91, s. 71 ff.
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11.4.1 Arbetsledning inom tjanstesektor

En forandring i arbetsorganisation véaxer fram under Iang tid, inte sallan
i parallella processer.™ Férandringen drivs fram av flera skal, sdsom att
det finns en mojlighet till kostnadshesparingar, storre sjélvstyre och
upplevda fordelar for aktdrerna. Inte séllan har utvecklingen skett suc-
cesivt utan att ha sarskilt uppmarksammats eller namngetts, och plots-
ligt framstar forandringen som sjalvklar utifrdn bruket pa arbetsplat-
sen. e

Fréan en tidigare Tayloristisk syn pa arbetsledning med direktstyrning
och handlingsstyrning blev1980- och 90-talet en védndpunkt. Inom flera
sektorer uppstod behov av och efterfragan pé en arbetsledning som upp-
levdes som mer andamalsenlig.® Vi gar fran den hart styrda arbetsled-
ningen till programstyrning, dar ledningen styr genom att formulera
program som ska foljas. Arbetstagarna gar nu Gver till att bli ”medar-
betare”, vilket indikerar en forandrad syn pa arbetstagarnas roll och be-
tydelse. Darefter kom utvecklingen i flera fall att g& mot en ramstyr-
ning, dar ledningen faststaller ramar inom vilka medarbetarna fick en
storre frihet att agera. Ramstyrningen Gvergavs av manga till forman
for malstyrning dar medarbetarna gavs friare hander att uppné mélen.
For att malstyrning ska vara effektiv forutsatts att det finns en kunskap
om vilka resultat som ska uppnas, att de anstallda har mojlighet att
uppna malen och att maluppfyllelsen ar majlig att mata. Detta resulte-
rade i ett allt storre fokus pé att “méta det matbara”s2

Aven inom industriproduktion bérjade andra arbetsledningsmodeller
dyka upp. Volvos Uddevallafabrik betraktades som banbrytande nar
den oppnades 1989. | fabriken monterade sjalvstyrande grupper hela
bilar, enligt principer praglade av en helhetssyn pa larande och en ny
arbetsorganisatorisk utformning. Produktionsansvar delegerades av
ledningen till grupperna, inklusive makt Gver arbetstakten.s Senare
kom Saab att arbeta enligt en liknande modell.

Aven om vissa arbetsplatser stannade upp i denna process blev den
gamla typen av direktstyrning dér arbetsledaren i detalj styrde och dver-
vakade alltmer ovanlig.s Fokus gick fran en hierarkisk styrmodell dar

7 Czarniawska, Barbara and Joerges, Benward, Travels of Ideas. Translating organizational
change 1996, s. 36 ff.

80 Czarniawska s. 46 ff.

81 Borgert, Leif, Organiserandet som mode — Perspektiv pd hélso och sjukvard, Nerenius &
Santérus Forlag, 1992, s. 84.

82 Lindgren, Lena, Utvarderingsmonstret, kvalitets- och resultatmatning i den offentliga sek-
torn, Lund, Studentlitteratur, 2008, generellt.

83 Sandberg, Ake (red), Enriching production Perspectives on Volvo’s Uddevalla plant as an
alternative to lean production 1995-2007, Avebury, Aldershot, 2007, generellt. Fabriken har
beskrivits som en tydlig avvikelse fran taylorism och ett gott exempel pé “det goda arbetet”.

84 Kallstrom, Anders, Uppdrag styreffekt, Liber, 1990, s. 46. Se dven Sandberg (red), Enriching
production Perspectives on Volvo’s Uddevalla plant as an alternative to lean production 1995-
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hdgsta chefen styrde mellancheferna, som i sin tur styrde arbetsledarna,
som styrde arbetarna, till att i dag sétta kunderna i fokus. Genom att det
ar kundernas behov som styr blir medarbetare som &r i frontlinjen de
som framst har kunskap om vad som efterfragas. De producerande med-
arbetarna stéttas av olika stodfunktioner och hogsta chefen far en dver-
gripande roll som samordnare.®

Utvecklingen under 2000-talets forsta decennier praglas mycket av
kundperspektivet. Foretag och offentlig verksamhet definierar sig uti-
frén de tjanster de erbjuder och den servicekonkurrens som rader inom
den marknad de agerar pa. Nyckeln till framgang blir att hantera tjans-
tekomponenterna” i enlighet med en “servicelogik” for att klara sig i
servicekonkurrensen.

Verksamheterna kom i allt storre utstrackning att organiseras for att
uppna foljande:

a) Verksamheten inriktas pa att vara malrationell och effektiv och
darfor exklusivt inriktad pé resultaten av verksamheten.

b) Verksamhetens resultat (kvalitet och effektivitet) varderas bast
genom att Overséttas till generellt tillampbara kvantifierbara
indikatorer.

c) Maétning, beddmning och utvdrdering av arbete och resultat forutsatter
att organisationer och individer ar eller formas vara transparenta,
sjalvdokumenterande och aterkopplande.

d) For att de nya styrningsprinciperna ska kunna integreras med arbetet
krévs
kontrollerande instanser, med befogenhet att reglera och sanktionera
verksamheterna.®

Den malstyrda arbetsorganisationen kritiseras ofta utifran att malen kan
sattas utifran felaktiga premisser och att den riskerar att tranga ut de
professionella normer som finns hos de anstéllda. Kritiken har varit ex-
tra tydlig i verksamheter som har fétt stora inslag av styrning enligt New
public management (NPM), en styrmodell som syftar till att géra of-
fentlig verksamhet mer marknadsanpassad och som har kritiserats uti-
fran en verklighetsframmande syn pé vilka behov verksamheten ska
tillfredsstalla och vilka ekonomiska vinster den ska generera.s

2007, Avebury, 2007. Som visar pa hur kvalificerade arbetare i autonoma team byggde bilar
enligt kundorder som alternativ till lean production.

85 Gronroos, Service Management. ISL Forlag 1992, s. 195 ff. Se dven Bruzelius & Skarvad,
Integrerad organisationsléra, Studentlitteratur, 1995 for en analys av hur den svenska arbets-
organisationen forandrades under 1990-talet.

8 Begreppen hamtas fran; Gronroos, 2016.

87 Brante, Thomas, Den professionella logiken: hur vetenskap och praktik férenas i det moderna
kunskapssamhéllet, Liber, 2014, s. 338.

8 NPM ér inte en enhetlig styrmodell, utan ett samlingsbegrepp for organisatoriska och styr-
ningsrelaterade reformer inom den offentliga sektorn, ofta inspirerade av det privata néringsli-
vet. Se t.ex. Lapsley, Irvine, ‘The NPM Agenda: Back to the Future,” 24 Financial Accounta-
bility & Management 2008, generellt.
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Foresprakarna havdar i stillet att NPM ger en mojlighet att bedriva
verksamheten mer effektivt.

Bada sidor konstaterar dock ett behov av att soka styrformer som ger
storre utrymme for de anstélldas professionella normer och kompetens.
I en vérld av sndva ekonomiska forutsattningar maste varje anstalld till
stora delar kunna vara sjalvstyrande for att vara ekonomiskt effektiv.
Detta har lett fram till tanken pa tillitsbaserad arbetsledning.® Arbets-
ledningen syftar i denna typ av styrning till att starka medarbetarnas
egen formaga till professionalism for att uppné goda kvalitativa resul-
tat.®

SKRe har under ménga ar uppmarksammat att tidigare satt att styra och
leda inte fullt ut leder till 6nskade effekter. En forandring behdver ske
dar kultur- och vérderingsfragor blir en naturlig del i styrningen och dar
syftet med verksamheten och forstaelsen for brukarens och medborga-
rens behov far en mer framskjuten position.s

Den partsammansatta Tillitsdelegationen uttrycker detta pa féljande
satt: "Tillit ar ett forhallningssatt mellan manniskor som ocksa praglar
hur man styr, leder och organiserar verksamhet.” Begreppet tillitsbase-
rad styrning ar ett samlingsnamn p& manga olika modeller och koncept
som har det gemensamt att de forordar indirekt styrning och utveck-
lande av medarbetares kunskaper med kontroll av kvalité i utférandet
genom kollegial utvérdering och dialog.=s Organisationsutvecklingen
genom sjalvstyrande team har inte bara skett i Sverige utan dver stora
delar av vérlden. Det som har setts som avgorande &r bl.a. att utveckl-
ingen mojliggjort en individuell sjalvstandighet och rollférdelning samt
formaga till teamarbete baserat pa utbildning och/eller arbetserfaren-
het.e

Hur arbetsorganisationsmodellerna kommer att utvecklas, och vilka
modeller som kommer att rada i framtiden vet ingen, men mycket talar
for att stora delar av tjanstesamhallet inte kan styras med direkt arbets-
ledning pé det sdtt som var vanligt under industrisamhallet. Detta

89 Se SKR:s rapport. Tillitshaserad styrning, 6 maj 2022 https://skr.se/skr/demokratiledning-
styrning/styrningledning/organiserastyraleda/styrledningssystemarbetssatt/styraforresul-
tat/tillitsbaseradstyrning (bes6kte 13 april 2023).

DFor en skildring av framvéxten av tillitshaserad arbetsledning se t.ex. Bringselius, Louise,
Trust-Based Public Management: Conceptualization and lessons from the Swedish trust re-
form. In Handbook on Strategic Public Management, Cheltenham, UK, Edgar Elgar. 2023, ge-
nerellt.

9 Sveriges kommuner och regioner.

92 SKR:s remissvar pa SOU 2018:47 Tillitsutredningen.

% SOU 2018:47 Med tillit véxer handlingsutrymmet - tillitsbaserad styrning och ledning av
vélfardssektorn. s. 131-134.

94 Magpili, Nina Cristina and Pazos, Pilar, ’Self-Managing Team Performance: A Systematic
Review of Multilevel Input Factors’, SAGE, 2018 Vol. 49, s. 7 ff. Utvecklingen far dock ses
som kvalitetsméssigt komplex och beroende av manga variabler.
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innebér att den vardering som framgar av EUD:s tidiga domar om 6ver-
gang av verksamhet betraffande personalgruppens sjalvstandighet uti-
fran huruvida den ar arbetsledd, kan vara mindre relevant i dag. Det blir
i stallet viktigt med en mer nyanserad granskning av graden av struktu-
rell sjalvstandighet och sjélvstyre. En arbetsgrupp som arbetar malstyrt
eller med tillitsbaserad styrning har i flera fall de produktionsfaktorer
som skulle kunna innebdra att det foreligger en ekonomisk enhet utan
att direkt arbetsledning féljer med over.

| dag utgar provningen i personalintensiv verksamhet fran att en per-
sonalgrupp utan arbetsledning &r osjalvstandig. | ljuset av den organi-
sationsutveckling som skett ar detta férmodligen till stora delar felakt-
igt. Det ar darmed viktigt att uppdatera bedémningen av begreppen sé&
att domstolen inte agerar utifran en forlegad bild. En borjan till detta
kan ses i Mal C-108/10 lvana Scattlon,* dar EUD diskuterar i termer
av att det krévs av gruppen av arbetstagare att “den har en viss frihet att
organisera och bedriva verksamheten i friga”. En forandring kan skapa
en osékerhet betraffande hur man ska kunna sékerstélla graden av ar-
betstagarnas strukturella sjélvstandighet. | dag verkar den rattsliga dis-
kussionen i domstol utga fran att anstallda ar arbetsledda, nagot som
séllan &r fallet, eftersom direkt arbetsledning ofta saknas. Nar domsto-
len konstaterar att arbetstagaren inte har 6vergatt med arbetsledare kan
detta leda till ett logiskt felslut. Fragan som ska besvaras ar i stéllet om
det har funnits arbetsledare att ta dver och huruvida dessa i sa fall fyller
rollen av tidigare traditionell arbetsledning. | dag &r arbetsledningen
vanligen mer av en samordnande eller administrerande funktion i bak-
grunden. Denna typ av mer passiv arbetsledning &r inte i sig en produkt-
ionsfaktor. Det dr i stéllet arbetaren, som har mojlighet att integreras i
en ny organisation for att fortsatta producera, som har blivit produkt-
ionsfaktorn. Infor denna forandring bor det normala vara att strukturell
sjalvstandighet foreligger i och med att arbetstagarna kan fortsétta verk-
samheten.

For att uppna en storre forutsagbarhet skulle det darfor kunna vara mera
andamalsenligt att utgd fran strukturell sjalvstandighet hos personalen
som norm i tjansteproducerande organisationer och att endast nar en
stor strukturell osjalvstandighet tydligt framgar, se personalen i perso-
nalintensiv verksamhet som ndgot annat &n ett ankarkriterium.

11.5 Sammanfattning

Anstallningsvillkors 6vergang kommer att vara beroende av flera olika
omstandigheter. Forutom att arbetstagaren maste omfattas av

95 Mal C-108/10 lvana Scattolon.
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Direktivets skyddssyfte, maste aven villkoren vara avtalade mellan par-
terna pa ett sadant sétt att de skyddas. Anstéallningsvillkor ges en direkt
dvergang via anstallningsavtalet men kan andras av forvarvaren pa
samma satt som av Overlataren. Direktivet avser inte att ge ett starkare
skydd for anstallningsvillkor hos férvérvaren an vad som gavs hos dver-
lataren. Anstallningsvillkor i kollektivavtal har enligt Direktivet en
rattsverkan. EUD:s réttspraxis har gétt frdn en mer begransad syn pé
vad som ligger inom skyddssyftet for denna réttsverkan till en mer in-
kluderande syn. Avvagning sker dock alltid mot naringsfrinet och av-
talsfrihet for forvarvaren.

Vid 6vergang av del av karnverksamhet har endast den personal som
tillhor den del som ska ga over rétt att folja med. Hur verksamheten &r
organiserad kan fa betydelse for huruvida arbetstagaren anses tillhora
den del som kan dvergd. Anstallningsavtal far inte uteslutas fran dver-
gang enbart beroende pa antalet arbetstimmar som utfors eller ska utfo-
ras.

Aven om kriterierna ska sammanvégas kan personalkriteriet i vissa fall
fa en egen betydelse, sarskilt i de fall dar den del som Gvergdr utgér en
ekonomisk enhet. Detta géller framfor allt:

1. Nér ett kollektiv av arbetstagare som varaktigt forenas i en ge-
mensam verksamhet, inom vissa sektorer dar verksamheten i hu-
vudsak baserar sig pa arbetskraft, kan utgéra en ekonomisk enhet.

2. Ensadan enhet kan foljaktligen behalla sin identitet efter en Gver-
géng, nar den nye arbetsgivaren inte inskranker sig till att fortsatta
den aktuella verksamheten, utan &ven 6vertar en huvuddel — i for-
héllande till antal och kompetens — av den personalstyrka som
hans foregangare avdelat for denna uppgift.”s

3. EUD har slagit fast att i ett sddant fall "forvarvar den nye arbets-
givaren namligen en organiserad gruppering av tillgangar som
gor det mojligt fér honom att varaktigt fortsatta det Gverlatande
foretagets verksamhet eller viss del av denna verksamhet”.s

4. En sadan enhet foreligger om det ar frdga om en organisation av
personer och tillgangar som dr tillrackligt strukturerad och obe-
roende och som kan bedriva en ekonomisk verksamhet genom
vilken ett sarskilt syfte efterstravas.

For att Direktivet ska vara tillampligt krévs ddrmed att den aktuella eko-
nomiska enheten, fore dvergangen, bland annat maste vara tillrackligt
strukturellt sjalvstandig. Begreppet sjalvstandighet ska harvid forstas

9% Mal C-60/17 Somoza Hermo, p. 34.

97 Se Mal C-13/85 Siizen, p. 21, Forenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Vidal, p. 32,
Mal C-151/09 Federacion de Servicios Publicos, p. 29, Mél C-463/09 CLECE SA, p. 36 och
Mal C-51/00 Temco, p. 26.

9% Mal C-458/12 Amatori, p. 31 och dar angiven réttspraxis.
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som de befogenheter som de ansvariga inom den aktuella gruppen ar-
betstagare har att relativt fritt och oberoende organisera arbetet inom
gruppen. Narmare bestdmt att ge order och instruktioner samt fordela
uppgifter &t underordnade arbetstagare i gruppen, utan direkt inbland-
ning av arbetsgivarens andra organisationsstrukturer.®

Foreligger en ekonomisk enhet hos Gverlataren kan den dven delas upp
i mindre delar hos olika forvarvare. Arbetstagaren kan da ha en ratt att
dverga till flera olika forvarvare genom att anstallningsavtalet 6vergar
pé var och en av dessa forvarvare i proportion till omfattningen av det
arbete som den berdrda arbetstagaren utfor. Detta galler under forutsatt-
ning att det &r mojligt att dela upp avtalet och att uppdelningen inte
medfor en forsamring av arbetsvillkoren eller asidosatter skyddet for de
rattigheter som arbetstagarna garanteras genom Direktivet, vilket ar-
betsgivaren i s fall ska ses som ansvarig for. Aven administratorer an-
ses enligt EUD:s praxis ha en ratt att ga dver.

Arbetsorganisation far betydelse pa flera olika satt; dels for vad som
kan raknas som ekonomisk enhet utifran verksamhetens avgransning,
dels i vilken man en personalintensiv verksamhet kan ses som tillrack-
ligt strukturellt sjalvstandig.

Har klargors det avgoérande skifte som har skett i arbetsledning i och
med tjdnstesamhallets intradde. En diskussion fors om detta betyder att
en annan viktning borde ske betraffande arbetsledning vid évergang av
personalintensiva entreprenader.

Kan man se dvertagande av arbetsledare som avgoérande for att den en-
het som Gvergar ar en strukturellt sjalvstandig ekonomisk enhet, nar da-
gens arbetsorganisation sallan innebér att det finns ndgon arbetsledare
att ta dver? Borde inte presumtionen i stéllet vara det motsatta? Att det
inte alltid finns nagon arbetsledning som kan medf6lja, eftersom sjélv-
standighet i arbetsledning i dag manga ganger forutsatts. Detta med
tanke pa att de nya styrformerna vanligen ar mer av samordnande eller
administrerande karaktir och inte direkt arbetsledande, sésom tidigare
var vanligt.

99 M&l C-458/12 Amatori, p. 32 och dar angiven réattspraxis.
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Kapitel 12: Vad blir speciellt vid beddmning av
overgang av personal vid entreprenadfallen?

Inledning

| kapitel 3 gjordes en forsta genomgang av entreprenadbegreppet och
i kapitel 5-9 redogjordes for olika ankarkriterier for att kunna se en
identitet i verksamhet, samt visades pa skillnader i hur dessa relaterade
till 6vergdng av verksamhet. Materiellt tung verksamhet eller verksam-
het med tydliga immaterialréattsliga varden, ger en tydligare férankring
och kommer att lattare ses som identitetsgivare an i personaltung verk-
samhet, dar majoriteten av personal inte har tagits over. | féregdende
kapitel, 10 och 11, klargjordes betydelsen av organisation bade i extern
och intern form for verksamhet och ekonomisk enhet. Hur far detta be-
tydelse vid entreprenad? Det blir tydligt att de skillnader foljer med
som galler betraffande anstéllningsskyddet for personalen vid dver-
gang av verksamhet beroende pa vad det ar for typ av verksamhet och
hur den ekonomiska enheten kan avgrénsas. Nar det dessutom inte ar
ett rakt avtalsforhallande som ska bedémas, utan en entreprenad, upp-
star ytterligare komplikationer bade i sak och i form.

| detta kapitel skiftar perspektivet till vad som blir speciellt betréaffande
anstallningsskydd vid entreprenadévergangar.

12.1 Allmént om de sju kriteriernas tillampning i entreprenadfall

12.2 Finns det en skillnad i betraktande av dvergéng mellan entreprenérer eller utlaggning av
verksamhet for forsta gangen?

12.3 Mojlighet till fortsatt drift ger organisationsforutséttning — a going concern

12.4 A service provision change/driftentreprenad

12.5 Begreppet arbetstagare vid entreprenad

12.5.1 Overgang frén huvudman till entreprenad

12.5.2 Byte av entreprendr

12.5.3 Personalens stéllning

12.5.4 Entreprenadens struktur vid utldggning fran offentlig sektor

12.5.5 Ar ett kollektiv av arbetstagare en ekonomisk enhet i en entreprenad?

12.5.6 Sammanvéagning

12.6 Kénsfordelning inom olika delar av svensk arbetsmarknad

12.7 Vardering av tillgéngar kontra arbetskraft for entreprenad - tillgangar som kristalliserat arbete
— cirkeln sluts - Als Werthe sind die Waaren nichts als krystallisirte Arbeit

12.8 Slutsatser fran del 2

12.1 Allmént om de sju kriteriernas tillampning i entreprenadfall

Vad blir utmérkande i bedémningen av personalkriteriet vid entrepre-
nad och hur forhaller sig detta organisatoriskt till andra faktorer? EUD
klargjorde redan tidigt att anstallda som far byta arbetsgivare, oavsett
om foretaget byter dgare, har samma behov av skydd som de
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arbetstagare som byter arbetsgivare pa grund av att verksamheten séljs:
Skyddssyftet foreligger darmed aven vid entreprenad, men var gar av-
gransningen av anstéallningsskyddet kontra néringsfriheten?

Det maste enligt Direktivet foreligga ett starkt samband mellan éverla-
tare och forvarvare. Initialt i EUD:s avgdranden utifran Overlatelsedi-
rektivet 77/187 gor domstolen en extensiv tolkning av sambandskravet
och identitet i verksamhet verkar uppsta ganska latt i flera av EUD:s
tidiga domar.2 Till stor del kan detta forklaras med att skyddssyftet for
arbetstagaren i Overlatelsedirektivet 77/187:s ingress som initialt blir
mycket styrande.? Detta skyddsintresse bestar och marks aven i flera
senare domar samt i Overlatelsedirektivet 77/187:s hanvisning till EU:s
sociala stadga fran 1989 som poangtera att fullbordandet av den inre
marknaden maste leda till en forbéttring av levnads- och arbetsforhal-
landena for arbetstagare. Har laggs aven vikt vid information, samrad
och medbestdmmande, sarskilt vid omstrukturering och fusion som kan
péaverka arbetstagarnas sysselsattning.

I Mal C-13/95 Siizen marks en tydlig markering mot den tidigare
tonvikten pa skydd for arbetstagaren och krav stélls pa ett tydli-
gare ekonomiskt samband — en ekonomisk enhet. EUD drar i Mal
C-51/00 Temco konsekvensen utifran sitt resonemang i Stizen-
domen. En évergang i stadentreprenad dr beroende av att proces-
sen &r forenad med antingen betydande materiella eller immateri-
ella tillgangar mellan foretagen eller ocksa ett Gvertagande av en
huvuddel, till antal och kompetens, av den personal som fore-
gangaren avdelade for utforande av uppgiften. Som tidigare har
konstaterats maste det finnas en ekonomisk enhet som Gvergar.
EUD:s bedémning blir darmed att det foreligger en évergang i
Direktivets mening, eftersom en majoritet av kvarvarande perso-
nal tas 6ver i enlighet med krav i nationellt kollektivavtal. Detta
ar rakt emot den beddmning generaladvokaten gor, som baseras
béade pa ett ideologiskt och mer direkt resonemang dar tjansteent-
reprenadens ekonomiska karaktar anses utesluta Gvergang.

1 Case 287/86 Landsorganisationen i Danmark.

2 Se t.ex. Méalen C-29/91 Redmond Stichting eller C-392/92 Schmidt som négra av de mest
utmérkande.

3 Se hur EUD t.ex. har resonerat i Case 287/86 Landsorganisationen i Danmark och Mal C-
466/07 Dietmar Klarenberg. | det senare mélet klargdr domstolen att tolkningen av Direktivet
inte bara ska vara semantisk utan ocksa grundas pa “sammanhanget och de mal som efterstravas
med de foreskrifter som den ingdr i”.

4 Se Forslag till avgorande av generaladvokat Geelhoed foredraget den 27 september 2001 i
mal Mal C-51/00 Temco, p. 60: “I sjalva verket kan man, enligt min mening, logiskt sett inte
tala om “overlatelse av foretag genom lagenlig Gverlatelse eller fusion”, nar det géller tjanste-
entreprenad, endast p& grund av att den nya entreprendren Gvertar (huvuddelen av) personalen
frén den tidigare entreprendren. | detta avseende gor det ingen skillnad om &vertagandet av
personal sker frivilligt, exempelvis darfor att den nya entreprendren &r i behov av personalens
kunskaper for att utfora tjansterna, eller ofrivilligt, exempelvis darfor att det féreligger en skyl-
dighet enligt ett kollektivavtal att gora det.”
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Domstolen klargdr dérmed att de inte instdimmer i generaladvo-
katens forslag till dom utan anser att tjansteentreprenadens stall-
ning kan likstallas med annan dvergang av verksamhet.

Detta resonemang har dock redan uttryckts till stor del i Mal C-48/94
Rygaards, dar domstolen klargér att Gvergangen maste hanfora sig till
“en stabilt organiserad ekonomisk enhet” samt i Mal C-29/91Redmond
Stichting, p. 23 dér prévningen om enheten i fraga har bevarat sin eko-
nomiska identitet skedde med beaktande av att driften faktiskt fortsatter
eller aterupptas. 1 Mal C-48/94 Rygaard blir det tydligt att identiteten
inte kan bestd av enbart de resurser som racker for att fardigstalla ett
projekt, det méste finnas en stérre méjlighet till kontinuitet. Resone-
manget vid denna tid 6verlappar bade identitet i verksamhet och eko-
nomisk enhet.s | Mal C-13/95 Siizen tas dock resonemanget ett steg
langre genom att skilja upp dvergang av arbetsuppgifter fran 6vergang
av verksamhet. | det féljande kommer jag att behandla faststéllandet av
huruvida det foreligger en 6vergang i Direktivets mening, parallellt med
huruvida det foreligger identitet i verksamhet. | generaladvokatens for-
slag till dom i Mal C-234/98 Allen sammanfattas detta som att dverla-
telseregleringen avser att garantera kontinuiteten i befintliga anstéll-
ningsforhallanden i en ekonomisk enhet, oberoende av ett agarskifte,
och att det avgorande kriteriet for att bestimma om en 6vergéang i Di-
rektivets mening skett & om enheten i friga bevarar sin identitet.

Vi kan darmed faststélla att entreprenadovergang ar lik évergang av
egendriven verksamhet pa det sattet att vi méste kunna faststalla iden-
titet i verksamhet och dessutom sékerstélla om produktionsfaktorerna i
en befintlig ekonomisk enhet har gatt dver till en forvarvare. For att
faststélla om den avyttrade verksamheten &r en fortlevande ekonomisk
enhet, &r det av avgorande betydelse om den nya &garen faktiskt forts-
atter eller aterupptar driften av samma eller liknande ekonomisk verk-
samhet.

5 Se Mal C-48/94 Rygaard, p. 21-23: Art. 1.1 i rédets direktiv 77/187 om tillndrmning av med-
lemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid éverlatelse av foretag,
verksamheter eller delar av verksamheter skall tolkas pa sa sétt att den inte omfattar det forhal-
landet att ett foretag Gverlater en av sina entreprenader, i syfte att denna skall fardigstallas, till
ett annat foretag och dérvid endast stéller vissa arbetstagare och materiel till det nya foretagets
forfogande for att sékerstélla att arbetet kan avslutas. Begreppet “dverlatelse av foretag” i denna
Art. forutsatter namligen att dverlatelsen hanfor sig till en stabilt organiserad ekonomisk enhet
vars verksamhet inte ar begransad till att utfora ett visst arbete. Detta &r inte fallet da ett foretag
overlater en entreprenad till ett annat foretag i syfte att entreprenaden skall fardigstéllas. En
sddan 6verlatelse skulle endast kunna omfattas av Direktivet, om den tfoljdes av en overlatelse
av en organisatorisk helhet av bestdndsdelar som gjorde det méjligt att stadigvarande fortsatta
det overlatande foretagets verksamhet eller viss del av denna verksamhet.

6 Mal C-48/94 Rygaard, p. 21:”Detta &r inte fallet da ett foretag dverlater en entreprenad till ett
annat foretag i syfte att entreprenaden skall fardigstallas. En sadan overlatelse skulle endast
kunna omfattas av Direktivet, om den atfoljdes av en organisatorisk helhet av bestandsdelar
som gjorde det mojligt att stadigvarande fortsatta det overlatande foretagets verksamhet eller
viss del av denna verksamhet.”

265



Formuleringen skapar dock problemet att avgéra om évergang sker vid
tidpunkten for ett 6vertagande, eftersom det inte alltid ar klart om for-
varvaren i praktiken kommer att ateruppta driften av samma eller lik-
nande ekonomisk verksamhet vid entreprenad. Situationen dér parterna
forvantar sig att driften ska aterupptas och personalen tas dver, men dar
forutsattningarna dndras och forvarvaren i praktiken aldrig &terupptar
samma eller liknande verksamhet, visar pé en lucka i regleringen. Den
vanliga situationen lar dock vara den motsatta, att Gverlataren for att
inte hamna i Overtalighet, sdger upp personal innan det &r klarlagt om
det blir en 6vergang. Det ar uppenbart att det kan finnas ett glapp i Di-
rektivets skydd baserat pa bristande forutsagbarhet, dar 6verlataren fullt
naturligt forsoker minimera sina kostnader.

Regelverket fungerar enklare vid dvertagande av en vanlig verksamhet.
Det finns en tydlighet i att verksamheten kommer att 6verga och att en
laglig reglering kommer att kunna tillampas pa personalen. Det ar end-
ast en fraga om identitet i verksamhet foreligger och om en ekonomisk
enhet évergar. De sju kriterierna far &ven en delvis annan viktning nar
en Gvergang sker i en verksamhet dar arbetstagaren inte har sin grund-
anstallning. Bedémningen av dessa alternativa anstéllningar maste
grundas utifran om karnan i verksamheten bestéar. Kéarnan kan ses bade
utifran verksamhetens karaktar, verksamhetens art, ekonomisk avgrans-
ning eller tillstAndsgivningens forutsattningar.”

Vid entreprenad riskerar man att inte ens komma fram till det momentet
dar bedémning av identitet i verksamhet och ekonomisk enhet gors, ef-
tersom entreprenadavtalets langd kommer att vara det som avgor nar
uppsagning sker. De anstalldas ratt att dverga till forvarvaren kan bli
illusorisk om uppségningen sker innan évergéangen, vilket gor att det pé&
dagen for 6vergang inte finns ndgon anstalld personal att ta Gver.

Typiskt for manga entreprenader ar att det ar arbetsuppgifter som ver-
gar, det ar ofta det enda starkare samband som finns mellan Gverlatare
och forvarvare. Identitet i verksamhet far dock inte enbart baseras pa
arbetsuppgifterna enligt EUD:s uttolkningen, vilket kan ge en del till-
lampningsproblem utifran skyddssyftet och dess granser i ekonomisk
effektivitet. Betydelsefullt for att Direktivet ska anses tillampligt &r att
nagot innehall i verksamheten, t.ex. kunskap eller resurser dvergar. Ent-
reprenader med en stark materiell inriktning har traditionellt bibehallit
sin personal vid entreprendrsbyten &ven innan Direktivets reglering
kom.s Inom kommuner i Sverige har dessa entreprenader traditionellt
funnits inom det som kallas den ”harda sektorn”, sasom Gatu- och park-
forvaltning eller renhdllning, dar huvudsakligen mén arbetade.

7 Uppdelningen i verksamhetens karaktar, verksamhetens art, ekonomisk avgransning eller till-
standsgivningens (huvudmannens) forutsattningar diskuterades i kap. 6-10.
8 Intervju: Soderlof 2019.
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Utlaggningen pa entreprenad hade i flera fall pagatt sedan 1950-talet
men eftersom samma personer arbetade kvar i verksamheten betrakta-
des den inte som utlagd, aven om sa ofta var fallet juridiskt. Nar entre-
prenader under 1980/90-talet borjade komma dven i s kallad “mjuk
sektor” som var personalintensiv, sésom stadning, omvardnad etc., sek-
torer som oftast var mycket kvinnodominerad, blev synen pa vad som
utgjorde verksamhet mer komplicerad. Det blev vanligt att personalen
vid entreprenadbyten inom mjuk sektor inte foljde med verksamheten
utan fick s6ka ny anstéllning hos den nye entreprendren, manga ganger
till ingangslon trots lang erfarenhet.®

I EU-rétten har man férsokt komma till ratta med detta genom att fasta
vikt vid vilka av 6verlatarens personal som tar ny anstélining hos for-
vérvaren. | Case 101/87 Bork® provas bl.a. huruvida anstallda hos 6ver-
lataren efter 6vergangen aterfanns hos forvarvaren och darmed kunde
indikera en uppfyllelse av det fjarde kriteriet, personalkriteriet, och
identitet i verksamhet. Skulle en sadan avstamning goras genomgaende
kunde formodligen flera Gvergangar faststillas for entreprenader i EU.
Praktiskt sett & dock en sd pass sen avstamning av mindre nytta for
aktorerna an en avstamning som sker innan 6vergangen, eftersom den
ger en bristande forutsagbarhet for bade éverlatare, forvarvare och ar-
betstagare.

12.2 Finns det en skillnad i betraktande av évergang mellan entre-
prenorer eller utlaggning av verksamhet for forsta gangen?

Den vanligaste starten pa en entreprenadutlaggning ar att huvudman-
nen, privat eller offentlig, efter upphandling l&gger ut en del av verk-
samheten pa en entreprendr. Ofta Gvergar den personal som arbetat i
denna del till entreprendren, vilket betyder att samma personer arbetar
kvar men nu som anstéllda av en entreprendr. Det &r vanligen forst vid
fornyad upphandling som fragan uppkommer om detta r att se som en
entreprenadévergang enligt Direktivet.: Men en entreprenad kan &ven
komma till genom att egenanstalld personal hos huvudmannen bildar
ett personalkooperativ som lagger och vinner anbud pa driften. | dessa
fall ar personalen densamma som tidigare arbetat i verksamheten och
vid fornyad upphandling finns inte ndgon annan verksamhet. En mel-
lanform &r att personalen uppmanas lagga bud utifran egenregin. Vinner
detta bud kommer upphandlingen att avbrytas och personalgruppen bil-
dar da en intraprenad, dar alla fortfarande &r anstéllda hos huvud-

9 Intervju: Soderlof, Goran. Jurist, Tidigare SKL (SKR), intervju 2019 samt intervju Bo Ericson
10 Case 101/87 Bork, p.18.

1 Intervju: Soderlof, Goran. Orsaken &r ofta mer politisk an juridisk eftersom dvertagande av
personalen i forsta utlaggningen tidigare ofta har varit forvantad av huvudman och narmast en
forutsattning for att 1agga ut verksamheten-
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mannen men budgetmassigt behandlas som en egen enhet. Vinner inte
anbudet kvarstar personalen hos huvudmannen och kommer eventuellt
att tas dver av den entreprendr som vinner upphandlingen. Vi kan hér
se att effekterna av att personal inte tas med dver till ny entreprendr blir
olika aven beroende pa driftsform.

En entreprenad kan vara helt kommersiell genom att ett foretags verk-
samhetsidé ar att utfra driftentreprenader t.ex. stddning eller ekonomi.
Entreprendren har da vanligen flera olika kontrakt med olika huvud-
man, sdsom foretag, organisationer eller inom offentlig verksamhet. En
entreprenad kan aven uppsta nar en person kommer in som uppdragsta-
gare for att skota en viss funktion, t.ex. intern revision, dar personen
antingen har flera uppdrag men &ven kan, om huvudmannen &r tillréck-
ligt stor, enbart vara engagerad for en huvudman, s.k. beroende upp-
dragstagare, eller om personen &r anstalld i sitt foretag, som arbetsta-
gare i den egna foretaget. Huruvida en anstalld i eget foretag kan ses
som arbetstagare vid 6vergang av verksamhet lamnas till det nationella
arbetstagarbegreppet.:

Nér en verksamhet laggs ut pa entreprenad direkt fran huvudmannen &r
granserna for verksamheten oftast tydliggjord genom utlaggningen. Vid
en fornyad upphandling och évergang fran en entreprenor till en annan
anses detta inte alltid vara lika tydligt. Det som i forsta skedet var en
utlaggning av en del av huvudmannens verksamhet blir vid foérnyad
upphandling avgransat pa ett annat satt. Hela den verksamhet som har
varit utlagd pa entreprenad 6vergar nu i nasta led, medan det endast var
en del av verksamheten hos huvudmannen som lades ut pa entreprenad
forsta gangen. Vad som utgor verksamhet och del av verksamhet vid
dvergang och entreprenadévergang har behandlats av EUD i flera do-
mar.

I Mal C-392/92 Schmidt uttrycker Kommissionen att stadningen ar en
servicefunktion som kan 6vergd som del av verksamhet nar den utfors
av den egna personalen. Nar en verksamhet Gvergar mellan olika entre-
prenorer kan det inte ses som att funktionen har utférts av huvudman-
nens egen personal, eftersom verksamheten redan har blivit upphandlad
och 6verflyttad fran huvudmannens regi i ett tidigare skede. Verksam-
heten har innan Gvergangen utforts av den tidigare entreprendrens per-
sonal. Fragan ar dock om detta juridiskt borde foranleda nagon skill-
nad? Finns det nagra faktiska skal som talar for att det uppstar en annan
situation, att arbetstagarna har ett annat skyddsvarde, vid 6vergang mel-
lan tva entreprendrer dn t.ex. overgang mellan huvudman och

12 Intervju. Kolmodin, Lars, Region Halmstad, avdelningschef och Sakkunnig inom konkur-
rensutsattning av valfardstjanster och valfrihetssystem, Intervju 19/1 2021.
13 Case 105/84 Foreningen af Arbejdsledere i Danmark.
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entreprenor? Case 324/86 Tellerup visar pé att skyddsvardet dven finns
i en flerpartskonstellation.

Foreligger det nagon skillnad nér en 6vergang sker fran staten till bo-
lag? | Mal C-343/98 Collino sker utlaggningen i tva steg dar Gver-
gangen sker fran ett bolag, 1at vara med statliga fortecken. I Collino
bolagiserades det statliga televerket och dven koncessionen att tillhan-
dahalla telekommunikationstjanster till allmanheten verlats. Detta bo-
lag kops sedan upp av Telecom lItalia SpA, ett dotterbolag till det stat-
liga bolaget. Italienska staten har betraffande transaktioner fran bl.a. of-
fentlig sektor vissa undantagsbestdmmelser som kommer att reglera
villkoren fér hur 6vergdngen av de arbetstagare som tidigare arbetat i
det statliga televerket sker och med vilka villkor.x

Rattsfragan blir dels om Direktivet ar tillampligt pa en évergangen mel-
lan ett offentligt organ och ett privatrattsligt bolag, vilket &gs av ett an-
nat offentligt organ, som grundar sig pa ett myndighetsbeslut och som
skett genom en administrativ koncession. Dels om vilka berdknings-
grunder som ska tillampas betraffande bl.a. avgangsvederlag och for-
maner grundade pa anstallningstid.

EUD Konstaterar att:

o enligt tidigare praxis finns det inget krav pa att en verksamhet méste drivas
med vinstsyfte for att omfattas.*s

e en ren omorganisation av offentlig verksamhet eller att Overfora
forvaltningsuppgifter fran en myndighet till en annan, omfattas inte.6

o det faktum att Gverlatna tjansten upplatits av ett offentligt organ utesluter inte
att Direktivet ar tillampligt sa lange verksamheten i fraga inte bestar av
myndighetsutévning.*’

e det faktum att transaktion skedde p& grund av ett myndighetsbeslut &r inte
tillréckligt for att Direktivet inte skulle anses tillampligt. 8

Direktivet kan dock endast &beropas av personer som omfattas och
skyddas enligt nationell arbetsratt.> De personer som arbetade pa det
statliga televerket omfattades inte av det nationella arbetstagarbegrep-
pet. EUD kom darfor fram till att Direktivet inte kan tillampas pa dessa
personer eftersom de ursprungligen inte var att betrakta som arbetsta-
gare i nationell mening. Mark att domstolen har faster sérskild vikt vid
hur arbetstagarna inledningsvis var att betrakta som arbetstagare i

14 Se italiensk lag nr 58/92, en specialreglering som gér undantag frn den allménna bestam-
melsen om foretagsoverlatelse, se dven Mal C-343/98 Telecom ltalia, p. 16-17.

15 Se Mal C-382/92 Kommissionen, p. 44-46.

16 Se Mal C-298/94 Henke, p. 14 och 17.

7 Se Forenade malen C-173/96 Hidalgo m.fl.

18 Se Mal C-29/91 Redmond Stichting, p. 15-17.

19 Se bl.a. Case 105/84 Foreningen af Arbejdsledere i Danmark, p. 27-28 och Mal C-29/91
Redmond Stichting, p. 18 och Mal C-274/96 Sanches Hidalgo, p. 24. Vilket aven blivit kodifi-
erat genom radets direktiv 98/50/EG av den 29 juni 1998 om andring av direktiv 77/187 (EGT
L 201, s. 88) Art. 2.1.
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nationell mening. Har verkar detta kunna tydas till att det forhallande
att personerna inledningsvis inte omfattas av skyddsnivan gor att de inte
heller fortsattningsvis kommer att gora detta. Det gar dock inte att vara
helt sakert pa att sa ar fallet eftersom verksamhetens identitet kan vara
beroende av annat an arbetskraften.

Domstolen konstaterar betraffande fragan om vad som kunde ha gatt
éver av anstallningsvillkor betraffande avgangsvederlag och formaner
grundade pa anstéllningstid:

”[F]orvarvaren &r skyldig att beakta den 6vertagna persona-
lens sammanlagda tjanstgoringsar vid berakningen av rattig-
heter av ekonomisk natur, sdsom avgéngsvederlag eller 16-
neforhojningar, s& vitt denna skyldighet foljde av anstall-
ningsférhallandet mellan denna personal och Gverlataren och
i enlighet med de villkor som géllde inom ramen for detta
forhallande.”»

I den man Gverlataren kunde &ndra pa dessa anstéllningsvillkor s& har
aven forvarvaren motsvarande rattighet.

I Mal C-458/12_Amatori behandlas 6vergang av del av verksamhet.
EUD klargor att évergangen maste hanfora sig till en varaktigt organi-
serad ekonomisk enhet, vars verksamhet inte &r begransad till att utfora
ett visst arbete.

Formellt &r det darmed ingen skillnad p& om en verksamhet laggs ut for
forsta gangen eller om den upphandlas pa nytt. Det blir snarare en be-
démning av huruvida 6vergang av del av verksamhet kan faststallas en-
ligt Direktivet. EUD:s bedémning av vad som &r verksamhet eller del
av verksamhet kan organisatoriskt fa betydelse, men det blir mer oklart
om en utlagd tjansteentreprenad avgrénsas olika beroende pa den orga-
nisation som entreprenaden kommer att ingd i vid en 6vergang.

Huruvida det sker en 6vergang ska som vanligt avgéras genom en prov-
ning av identitet i verksamhet och om produktionsfaktorerna for den
ekonomiska enheten évergar. Aven avgransningen for verksamhet och
ekonomisk enhet kan dock bli mer oklar vid férnyad upphandling, sér-
skilt i en verksamhet som inte har starka ankarkriterium i form av
material eller stora immateriella vérden.

20 Se M4l C-343/98 Collino, p. 51.
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12.3 Méjlighet till fortsatt drift ger organisationsforutséttning — a
going concern

EUD har i flera fall behandlat fragan huruvida 6vergang av verksamhet
foreligger vid entreprenad och klargjort att 6vergang enligt Direktivet
inte foreligger nar ett foretag Gverlater en entreprenad till ett annat fo-
retag enbart i syfte att entreprenadens objekt ska fardigstallas. En sadan
dvergang skulle endast kunna omfattas av Direktivet om den &tfoljdes
av en organisatorisk helhet av bestandsdelar som gjorde det mojligt att
stadigvarande fortsitta det dverlatande foretagets verksamhet eller viss
del av denna. Ett 6vertagande av en entreprenad — med byggherrens
godkéannande — i syfte att fardigstalla denna med tva larlingar och en
anstalld samt tillhérande materiel, inte utgor en Gvergang av ett foretag,
en verksamhet eller delar av en verksamhet i den mening som avses i
Art. 1.1 i Direktivet.2

Det avgorande kriteriet for att faststalla om det foreligger en 6vergang
enligt Direktivet ar om enheten i fraga behaller sin identitet, vilket ar
fallet i synnerhet nar driften faktiskt fortsatter eller aterupptas. | Mal C-
664/17 Ellinika Nafpigeia klargér EUD foljande betraffande kravet pa
att verksamheten ska kunna ha fortsatt liv. Aven om det i Art. 1.1 b i
Direktivet uppstélls som villkor, att den Overtagna enhetens ekono-
miska verksamhet ska fortsétta efter Gvergangen, kan enbart den om-
standigheten att nd&mnda verksamhet fortsatter inte i sig anses innebéra
att detta villkor ar uppfyllt. Det maste vara majligt for det forvarvande
foretaget att varaktigt fortsatta det dverlatande foretagets verksamhet
eller viss del darav. Det krav pa varaktighet som uppstéllts i domstolens
praxis avser en sammanhangande uppsattning av olika produktionsfak-
torer — déribland materiella eller immateriella tillgdngar samt nédvan-
dig personalstyrka — som gor det mojligt for den dvertagna enheten att
fortsatta bedriva ekonomisk verksamhet. Men det maste finnas forut-
sattningar for fortsatt verksamhet, inte bara méjlighet till avslutande av
ett projekt.2

12.4 A service provision change/driftentreprenad

Vid 6vergang av del av verksamhet kan man antingen behandla handel-
sen som overgang av del av karnverksamhet eller Gvergang av en stod-
verksamhet. | TUPE-act 2 har Storbritannien valt att skapat en storre
tydlighet vid vissa former av entreprenader genom att skilja ett

21 M3l C-48/94 Rygaard, p. 21-23.
22 Mal C-664/17 Ellinika Nafpigeia, p. 53-57.
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Overtagande av "undertaking, business or part of it to another employer”
frén "a service provision change”.

Genom att skilja det som i Sverige skulle betecknas som en driftentre-
prenad fran overtagande av del av karnverksamhet framstar det som
klarare vad som innefattas i det nationella skyddet. Driftentreprenaden
ar oftast en verksamhet med tydlig avgransning och sammanhalina till-
gangar som laggs ut pd upphandling vid upprepade tillfallen.

Organisationsstruktur blir en viktig faktor for att avgéra om identitet i
verksamhet foreligger. Men for att avgéra om enheten har behallit sin
identitet maste hinsyn tas till samtliga omstandigheter som kénneteck-
nar den aktuella transaktionen, sérskilt vilket slags foretag eller vilken
verksamhet det &r fraga om. Enligt EUD &r emellertid alla dessa om-
standigheter endast aspekter av den helhetsbeddmning som ska goras
och kan darfor inte bedémas var for sig.

12.5 Begreppet arbetstagare vid entreprenad

Begreppet arbetstagare far sitt innehall dels utifran avtalsposition, dels
utifrdn vad som ses som skyddsvart av lagstiftaren. Normalt &r avtals-
positionen for en arbetstagare att denne &r anstalld av samma arbetsgi-
vare som arbetsleder arbetet, utvérderar arbetstagarens prestation och
svarar for arbetsmiljé och sékerhet. Men vad hénder med begreppet i
en mer alternativ arbetsorganisation, sdsom en entreprenad? | en drift-
entreprenad &r vanligen arbetsledningen annorlunda. Det &r vanligt att
ingen arbetsledare finns pa plats eller att arbetsledningen ar delegerad
till en arbetstagare med utokat ansvar. Arbetet kan i vissa fall besta un-
der lang tid, i andra fall kan huvudmannen véxla med varje ny upphand-
ling. Vad hander med anstallningsskyddet for arbetstagaren i entrepre-
naden vid 6vergang av verksamhet?

Skyddet uppstér utifrdn de faktorer som utméarker verksamhetsover-
gangen, d.v.s. identitet i verksamhet och ekonomisk enhet. Skillnaden
nar det galler entreprenad blir vilken form av entreprenad det ar fragan
om, vilka de organisatoriska forutsédttningarna ar och om nationell ratt
ger en ratt att sdga upp personal p.g.a. arbetsbrist infor ett entreprenad-
byte. Det senare kan forsvara access to justice for den uppsagde som
har svért att bedoma sannolikheten for att en 6vergang enligt Direktivet
foreligger.

2 Se kap. 6.
24 Se, bl.a. Case 24/85 Spijkers, p. 13, Mal C-13/95 Siizen, p. 14, Mal C-340/01 Carlito Abler,
p. 33, och M&l C-463/09 CLECE, p. 34).
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12.5.1 Gvergéng fran huvudman till entreprenad

Nar en huvudman upphandlar driften av en verksamhet ar det inte ovan-
ligt att vissa funktioner kommer att laggas ut p& entreprenad. Ofta ar
dessa stodfunktioner till huvudverksamheten men ibland laggs dven hu-
vudverksamheten ut.

Detta innebdr att den personal som tidigare har varit anstélld av huvud-
mannen for att utfora visst arbete nu hamnar i situationen att inte langre
ha kvar denna anstallning. | flera fall kommer arbetstagaren i stéllet att
erbjudas anstéllning hos den entreprendr som tar éver verksamheten.
Formellt forutsatter detta att forandringen kan ses som en Gvergang av
verksamhet enligt Direktivet. Ibland kan det dock, som tidigare ndmnts,
vara en del av uppgorelsen att entreprendren ska trdda in i rollen som
forvarvare for huvudmannens tidigare personal. Prévningen kan dar-
med antingen vara juridisk eller en del av det "politiska priset™ i en upp-
handling.

Huvudmannens alternativ att sdga upp p.g.a. organisatoriska forand-
ringar &r séllan personalpolitiskt populdra. Att verksamheten i stallet tas
Over av en entreprendr kan av flera skal vara viktigt.

o Ingen behover bli uppsagd.

e Verksamheten kan i forsta laget fortsatta med samma personal och
forandringen framstar initialt som mindre.

e De som kvarstar i huvudmannens verksamhet far inte ett negativt
budskap om verksamhetens fortsatta bestdnd som ger dem anledning
att byta arbete.

e I en politiskt styrd organisation paverkas chanserna att verksamheten
av véljarna upplevs som "god och ansvarstagande” positivt.

EUD har slagit fast att enbart om en ekonomisk enhet inte forfogar ver
néagra tillgangar och vasentligen karaktariseras av sin personal, kan det
anses att avsaknaden av tillgdngar inte hindrar att Direktivet tillampas.
Generaladvokaten drar i Mél C-172/99 Oy Liikenne= slutsatsen att, s&
snart en ekonomisk enhet som Gverlater sin verksamhet har vasentliga
tillgdngar som ar nddvandiga for dess funktion, innebar avsaknaden av

2 Generaladvokatens forslag till dom M&l C-172/99 Oy Liikenne. Se &ven p. 67 i samma forslag
angéaende vérderingen av personal vid upphandling av busstrafik: ”Kommissionen har anfort
att arbetskraften utgjort ett nyckelelement i den tjénst som tillhandahélls i detta fall, det vill
séga busstransporter. De bussar som Liikenne inte dvertagit &r enbart av underordnad betydelse.
Kommissionens stdndpunkt ar att verksamheten med busstransporter vasentligen bygger pa ar-
betskraften. Kommissionens asikt bemots av EUD i samma dom p. 39 “Busstrafik kan emeller-
tid inte anses som en verksamhet som i huvudsak baserar sig pé arbetskraft, eftersom den for-
utsétter omfattande materiel och anléggningar...Den omstandigheten att nagra materiella till-
géngar som anvandes for driften av den ifrdgavarande linjetrafiken med buss inte har Gvergatt
frén den tidigare till den nye innehavaren av kontraktet utgér foljaktligen en omstandighet som
bor tas i beaktande.”
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dvertagande av dessa tillgangar att 6vergangen inte omfattas av Direk-
tivet, oavsett om personal har gatt 6ver, vilket senare praxis motsager.2

12.5.2 Byte av entreprendr

Flera mal behandlar situationer dar driften ar utlagd till en entreprencr
och efter fornyad upphandling 6vergar till en annan entreprendr. Har
klargor EUD i MAal C-51/00 Temco att stegen i utlaggningen, fran ent-
reprendr till underentreprendr och sedan till forvarvaren i form av ny
entreprendr inte har ndgon betydelse. Det &r identiteten i verksamheten
som kommer att bli avgérande. | Mal C-60/70 Somoza Hermo har nat-
ionell tillampning gjort skillnad pa driftentreprenad och utlaggning av
hel verksamhet. EUD klargér dock att skillnaden maste basera sig pa
verksamhetens natur.

Det kan noteras att det verkar finnas en nationell vana i flera medlems-
lander att dela upp entreprenader beroende pd om de endast utgors av
drift av en del av verksamheten eller ett ansvar for hela verksamheten.z

Beddmningen av 6vertagande av personal blir i personaltung verksam-
het, sdsom t.ex. stadning, helt beroende av om personal tas Gver. |
manga materialtunga eller immateriellt tunga verksamheter kommer
detta inte att vara ett val. Byggnader, maskiner, varumérken eller licen-
ser m.m. ar orsaken till att en Gvergang av verksamhet anses ha skett
och de kommer darmed att fungera som ankare for personalen, som far
en ratt att Gverga genom att kriterierna materiel eller immateriella vér-
den skapar identitet i verksamheten. I personaltung verksamhet &r detta
sallan fallet, det blir i de flesta fall ett val for forvérvaren av entrepre-
naden om man Onskar ta dver personalen och déarmed skapa identitet i
verksambhet, eller inte.

Personalkriteriet & darmed annorlunda &n kriterierna for material och
immateriella varden. Dels kommer kriteriet ”personal” aldrig att kunna
bli ett tydligt “ankarkriterium” pa samma satt som i egenutférd verk-
samhet. Det kommer aldrig att ses som ett krav att ta 6ver materiel eller
immateriella varden om huvuddelen av personalen gar éver. Dels var
det inte material eller immateriella varden som skulle skyddas i Direk-
tivet vid Gvergdng, utan anstillda, d.v.s. personal. Den faktiska

26 Se Mal C-298/18 Grafe.

27 Case 60/70 Somoza Hermo, p. 34.

28 Se bl.a. Mal C-392/92 Schmidt. (stadning pé bank), Mal C-48/94 Rygaard. (fardigstallande
av entreprenad), Mal C-13/95 Siizen (stadning i skola), Forenade malen C-127/96, C-229/96
och C-74/97 Vidal (stadning pé foretag), Forenade malen C-173/96 Hidalgo m.fl. som alla mar-
keras av att vara sidoverksamheter till den huvudsakliga verksamheten, vilket ar vanligt i drift-
sentreprenader. Till skillnad mot t.ex. Mal C-234/98 Allen (Gruvdrift), M&l C-172/99 Oy Lii-
kenne (helt dvertagande av busstrafik), dér identiteten i de tva senare fallen far en prévning som
mer pdminner om en rak 6vergdng mellan tvé foretag.
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situationen verkar dock vara att skyddet ar utformat pa ett sddant satt
att det inte ger ett tydligt skydd.

Man kan ifrdgasétta om detta har med entreprenadkonstruktionen att
gora eller om det dven galler vid foretagskdp av personalintensiv verk-
samhet. For att fora tillbaka tankegangen till kapitel 2 bér prévningen
utgd ifran:

1. Om skyddssyftet i denna del stod i strid med naringsfriheten.

2. Om atgarden var berattigad enligt Direktivets skyddssyfte.

3. Om atgarden av domstolen sdgs som oproportionerlig fér &ndamalet i
den forevarande situationen.

EUD verkar ha paverkats av tanken att tjansteentreprenad ar nagot an-
norlunda som behéver definieras tydligare; det maste vara en ekono-
miskt avgransad verksamhet, sdsom framgar av Mél C-48/94 Rygaard,
som dvergar "genom vilken ett sarskilt syfte efterstravas”.z Dock haller
EUD i domen fast vid att personalkriteriet i sig kan ge en identitet. EUD
klargor att:

“Forlusten av ett tjansteavtal till en konkurrent kan foljaktli-
gen inte i sig anses visa att det rér sig om en Gverlatelse i den
mening som avses i direktivet. Det tjansteforetag som tidi-
gare innehade avtalet, och som forlorar en kund, bestar likval
i sin helhet utan att det kan anses att dess verksamhet eller
del av verksamhet har Gverlatits till den nye innehavaren av
avtalet.”%0

Detta visar att EUD har faster vikt vid att overlatarens verksamhet inte
har férandrats utan havdar att den bestar sdsom ett tecken pé att det inte
ar en dvergang i Direktivets mening. Att verlataren har forlorat upp-
drag och dérmed sdger upp de personer som varit anstéllda for att utfora
uppdraget, ar enligt domstolens synsatt ndgot annat an om nagon mate-
riell eller immateriell bestdndsdel har forsvunnit fran Gverlataren och
aterfinns hos forvarvaren. Har hade det varit méjligt att se uppdraget
som ett eget kontrakt och darmed en ekonomisk avgransning av en del
av en verksamhet men detta behandlas inte i domen.

Forutsattningen enligt EUD for att ett kollektiv av arbetstagare som var-
aktigt forenas i en gemensam verksamhet, pa vissa omraden dar verk-
samheten i huvudsak baserar sig pa arbetskraft, kan utgéra en ekono-
misk enhet, &r att den nye arbetsgivaren inte inskrénker sig till att

29 Se Mal C-13/95 Stizen, p. 13. For att direktivet skall vara tillampligt méste Gvergangen emel-
lertid hanfora sig till en stabilt organiserad ekonomisk enhet vars verksamhet inte &r begransad
till utférandet av ett visst arbete (dom av den 19 september 1995 i mal Mal C-48/94, Rygaard,
p. 20. Begreppet enhet avser foljaktligen en sidan organisation av personer och bestandsdelar
som kan bedriva en ekonomisk verksamhet genom vilken ett sarskilt syfte efterstravas.

30 Ml C-13/95 Siizen, p. 16.
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fortsatta verksamheten i fréga utan dven évertar en huvuddel - i forhal-
lande till antal och kompetens - av personalstyrkan som hans féregang-
are sarskilt hade avdelat for denna uppgift. | sadant fall forvarvas en
organisatorisk helhet av bestdndsdelar som gor det méjligt att pa ett sta-
bilt satt fortsatta det Gverlatande foretagets verksamhet eller viss del av
denna verksamhet. 2

En annan skillnad som kan uppsta ar mellan den planerade 6vergangen
och den som orsakas av att en entreprendr frantrader eller inte presterar.
Fragan &r uppe i Mal C-472/16 Colino dar frantradandet sker under en
avtalsperiod, en termin, och ny entreprendr inte kan tilltrada forran un-
der nasta avtalsperiod. EUD fér har ta stallning till flera olika fragor och
landar i att gora en beddémning utifrén hur verkligheten ofta ser ut for
icke planerade entreprenadévergangar, dar uppehallet kan bli langre.»
Domen visar att EUD ser en skillnad i entreprenadens verklighet utifran
de effekter som fornyad upphandling kan ge pa verksamhetens bestand
och avgransning.

12.5.3 Personalens stéllning

Synen pa personal vid entreprenad utvecklas vidare i kommande domar.
| férenade malen Mal C-173/96 Hidalgo m.fl. betonas den varaktigt or-
ganiserade ekonomiska enhet vars verksamhet inte &r begrénsad till ut-
forandet av ett visst arbete liksom i Mal C-48/94, Rygaard, p. 20. Be-
greppet enhet avser foljaktligen en sdan organisation av personer och
tillgdngar som kan bedriva en ekonomisk verksamhet genom vilken ett
sérskilt syfte efterstravas. En sddan enhet maste i och for sig vara till-
réckligt strukturerad och oberoende, men den behgdver inte nédvéndigt-
vis ha betydande materiella eller immateriella tillgangar. Inom vissa
ekonomiska sektorer, sdsom stadning och bevakning, ar tillgdngarna
ofta minimala och verksamheten i huvudsak baserad pé arbetskraft. En
organiserad grupp av arbetstagare, som sérskilt och varaktigt har avde-
lats for ett gemensamt uppdrag, kan séledes, i brist pa andra produkt-
ionsfaktorer, utgéra en ekonomisk enhet. Det som framstar som avgo-
rande blir i entreprenad vad som gor att personalgruppens organisation
framstar som “sarskilt och varaktigt” organiserad. Funktionen i en ent-
reprenad ar att f4 en verksamhet bemannad av det féretag som svarar
for entreprenaden. Frdgan ar om den konstruktionen i sig att innebara
en skillnad i forutsattningarna for att se personalgruppens organisation
som sarskild och varaktig? Har verkar flera faktorer spela in, sdésom
verksamhetens syfte och inriktning.

I generaladvokaten Eleanor Sharpstons férslag till dom i Mal C-151/09
Federacion de Servicios Publicos p. 29 ges en intressant sammanstéll-
ning av identitet vid 6vergang:

31 Ml C-13/95 Siizen, p. 21.
32 Se diskussionen i McMullen, 2019.
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”Vad galler hur den "6évergang till fljd av avtal” som det
hanvisas till i Art. 1 a i direktiv 2001/23 ska se ut, har dom-
stolen gjort en flexibel tolkning i linje med direktivets syfte,
vilket ar att skydda arbetstagarna om deras foretag overlats
eller dvertas.(8) Jag anser darfor att den omstandigheten att
det byte av agare och foretagsledning som dgde rum i fore-
varande mal verkstalldes genom ett dekret som utfardades av
ansvarig borgmastare inte i sig hindrar att direktivet kan vara
tillampligt.”

I de férenade malen Mal C-173/96 Hidalgo m.fl. har i det ingdende ma-
let Mél C-173/96 Guadalajaras kommun tidigare 6verlatit sin hemtjanst
till foretaget Minerva. Vid fornyad upphandling blir det i stéllet foreta-
get Aser som utfor tjansten. Aser anstéller de fem arbetstagarna som
utfort hemtjanstverksamheten hos Minerva pa deltid men utan att till-
godordkna dem anstéllningstiden hos deras forre arbetsgivare.

Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha riktar foljande
fraga till EUD:

“Skall det fall, att ett foretag upphdr med att, & en kommun
som har tilldelat det ett kontrakt for detta &ndamal, tillhanda-
halla hemtjénst at vissa behdvande personer, varefter ett nytt
kontrakt avseende denna tjanst tilldelas ett annat foretag,
utan att det har skett ndgon Gverlatelse av materiella till-
géngar och utan att det vare sig i kollektivavtalet eller i kon-
traktshandlingarna finns nagon bestammelse enligt vilken
det nya foretaget ar skyldigt att trada in i anstallningsforhal-
landet mellan arbetstagarna och det foretag som tidigare hade
tilldelats kontraktet, anses falla inom tillampningsomradet
for Art. 1.1 i direktiv 77/187 av den 14 februari 19772

| forenade malen C-173/96 Hidalgo m.fl. féreligger i manga avseenden
samma rattsfraga; Horst Ziemann arbetade mellan aren 1979 och 1995
utan avbrott som vakt vid ett sjukvardsforrad som innehades av for-
svarsmakten. Under denna tid har han varit anstalld av fem olika bolag
som i tur och ordning haft kontraktet p& bevakning av detta forrdd. Det
sista foretaget hade ca 160 anstéllda. Bevakningen av forradet utgjorde
dérmed endast en mindre del av foretagets verksamhet. Nér detta fore-
tag forlorade upphandlingen, tog det vinnande foretaget dver den be-
vakningspersonal som var stationerad vid forrddet med undantag for tre
personer, déaribland Horst Ziemann.

Forsvarsmakten har under hela denna tid varit mycket styrande i arbe-
tets utforande genom att bestdmma hur bevakningen ska organiseras
och utforas samt dven varit aktivt inblandade i valet av konkreta

33 Se Forenade mélen C-173/96 Hidalgo m.fl., p. 11.
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vaktpersoner och foreskrivit i detalj deras skyldigheter, uppgifter, om-
fattningen av deras ingripanden, antal, kvalifikationer, utbildning i va-
penhantering och utrustning.* Vakternas bevakningsuppdrag har dven
varit reglerat enligt tysk lag om soldaters och civil bevakningspersonals
anvandning av fysiskt tvang och sarskilda befogenheter.

EUD konstaterar forst att avsaknaden av ett avtalsforhallande mellan
overlatare och forvarvare inte ar avgorande for Direktivets tillamp-
ningsomrade. Rattspraxis visar att entreprenadforhallandet i sig kan
omfattas av Direktivet. Det behdver inte foreligga ett direkt avtalsfor-
héllande mellan Gverlétare och forvarvare eftersom overlatelsen dven
kan ske i tva steg genom en tredje man, t.ex. en huvudman eller en hy-
resvérd. Det avg6rande 4r om verksamheten har behallit sin identitet,
vilket ar fallet i synnerhet nar driften faktiskt fortsatter eller aterupp-
tas.®

Det ar uppenbart att den tyska domstolens fraga galler om det finns en
eventuell skillnad mellan byte av entreprendrer och en utlaggning direkt
frdn en huvudman inom offentlig sektor. Nagot entydigt svar ges inte i
domen, annat 4n ett allmant resonemang om att det som binder tva ef-
terfoljande entreprendrer vid varandra ar avtalsforhallandet med samma
huvudman om samma verksamhet. Darfor blir det naturligt att alltid
tanka pa entreprenadforhallanden i tvastegsforfaranden. En verksamhet
som &r utlagd av en kommun kommer rent teoretiskt att aterga till kom-
munen innan nasta entreprendr tar vid. Problemet &r att det praktiskt
sallan &r pa det sattet. 1 verkligheten avlGser entreprendr 2 entreprendr
1 utan nagon mellanliggande intervenering i verksamheten fran kom-
munens sida. Konstruktionstanken kommer dérmed rent praktiskt att
haka upp sig pa just det som den tyska domstolen fragar; foreligger det
nagon skillnad i Direktivets mening nar en verksamhet faktiskt gar fran
en huvudman till en entreprendr och nér den endast fiktivt, i en tvastegs-
konstruktion, gér frén entreprendr 1 via huvudmannen och till entrepre-
nor 2?

EUD konstaterar att den omsténdigheten att tjansten eller kontraktet i
fraga upplats, eller tilldelades av ett offentligrattsligt organ, inte gor na-
gon skillnad eftersom ingen av verksamheterna kan anses vara myndig-
hetsutdvning. Det ar sarskilt intressant att se att EUD i detta fall hanvi-
sar till att Direktivet avser alla arbetstagare som ar féremal for nagot
slag av skydd enligt nationell arbetsratt med hanvisning till tidigare
praxis i malen Case 105/84 Foreningen af Arbejdsledere i Danmark, p.
27 och Mal C-29/91 Redmond Stichting, p. 18. Nar generaladvokat
Lenz anvander detta argument i sitt forslag till dom i Mal C-298/94

34 Se Férenade malen C-173/96 Hidalgo m.fl., p. 16.

35 Se Forenade mélen C-173/96 Hidalgo m.fl., p. 18.

36 Se Forenade malen C-173/96 Hidalgo m.fl., p. 21-22 med hanvisning till Case 24/85 Spijkers,
p. 11-12 och Ml C-13/95 Siizen, p. 10-11.
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Henkemalet vinner det inget gehor. EUD viljer dar att resonera i helt
andra banor. Att EUD trots detta bekréftar tidigare praxis, att Direktivet
ska omfatta alla arbetstagare som skyddas genom nationell arbetsrétt,
indikerar att det inte var i denna del man fann generaladvokatens argu-
mentation felaktig betraffande offentlig sektor.

12.5.4 Entreprenadens struktur vid utlaggning fran offentlig sektor

Grundfdrutséttningarna for att ett byte av entreprentr ska omfattas av
Direktivet ar tidigare klarlagda i praxis, men entreprenadutlaggning
fran en offentlig huvudman blir speciella. Detta &r redan delvis behand-
lat i EUD:s dom i Mal C-29/91 Redmond Stichting dar en kommunal
utlaggning av verksambhet till en entreprendr ersattes med att kommu-
nen valde att 1agga ut verksamheten till en annan entreprendér.

EUD viljer i detta mal att klargora att huvudfragan i stallet kommer
att vara huruvida 6vergangen hanfor sig till en varaktigt organiserad
ekonomisk enhet, vars verksamhet inte &r begrénsad till utférandet av
ett visst arbete.

EUD pépekar aven att en sédan enhet maste vara "tillrackligt strukture-
rad och oberoende, men den behdver inte nddvéandigtvis ha betydande
materiella eller immateriella tillgdngar”.” Nagon vidare ledning till hur
uttrycket tillréckligt strukturerad och oberoende ska tolkas ges inte, inte
heller klargdrs huruvida oberoendet ska vara ekonomiskt eller admi-
nistrativt. Man konstaterar att strukturering och oberoende inte paver-
kas av att de utférande foretaget star under stark styrning fran huvud-
mannen, i vart fall inte sa lange foretaget har viss frihet att organisera
och utfora tjansten i fraga. Styrning far inte vara sa stark att det kan
uppfattas som att det utforande foretaget endast stéller personal till for-
fogande och att all planering och organisation ligger pd huvudmannen.
EUD konstaterar vidare att;

”(i)nom vissa ekonomiska sektorer, sdsom stadning och be-
vakning, ar tillgdngarna ofta minimala och verksamheten i
huvudsak baserad pa arbetskraft. En organiserad grupp av ar-
betstagare som sérskilt och varaktigt har avdelats for ett ge-
mensamt uppdrag kan saledes, i brist pa andra produktions-
faktorer, utgéra en ekonomisk enhet.”s

Fragestallningarna fran de nationella domstolarna i denna dom ar sa
pass generellt hallna att EUD inte behgver besvara den underliggande
praktiska sakfragan. EUD kan darfor stanna vid att konstatera att om
det foreligger en ekonomisk enhet ar det fullt mojligt att detta skulle

37 Se Forenade mélen C-173/96 Hidalgo m.fl., p. 26.
38 Se Forenade mélen C-173/96 Hidalgo m.fl., p. 27.
39 Se Forenade mélen C-173/96 Hidalgo m.fl., p. 26.
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falla inom Direktivets tillampningsomrade. Det avgérande blir helt en-
kelt huruvida det foreligger en ekonomisk enhet pa ett sadant satt att
identitet i verksamhet kan foreligga fore och efter Gvergangen. Avgo-
randet huruvida det ar fallet Iamnar EUD till de nationella domstolarna.
Att mérka ar dock formuleringen ”...var organiserad som en ekonomisk
enhet inom det forsta foretag som erhdll avtalet eller tilldelades kon-
traktet+

Det &r intressant att notera att EUD har inte ser det som avgdrande
huruvida verksamheten &r en ekonomisk enhet inom den sista entrepre-
ndren i kedjan utan huruvida den var en ekonomisk enhet inom den
forsta entreprendren. Kan man av detta dra slutsatsen att om detta &r
uppfyllt, d.v.s. att verksamheten foreligger som en ekonomisk enhet
inom den forsta entreprendren, sa ar Direktivet tillampligt , oberoende
av kommande entreprendrers storlek? Detta skulle i s& fall kunna ge
intressanta tolkningsmaojligheter for svensk rétt nar det géller kommu-
nala entreprenadutlaggningar.

EUD betonar &ven att identitet i verksamhet endast kan ses genom en
sammanvigning av samtliga omstandigheter som kannetecknar ifréaga-
varande transaktion och gar darefter igenom de klassiska sju kriterierna
som aspekter av den helhetsbedémning som maste goras. Enbart lik-
heten mellan de tjanster som tillhandahélls fore och efter Gvergangen
récker inte for att dra slutsatsen att det foreligger en ekonomisk enhet
som 6vergar mellan de foretag som eftertrader varandra.«

12.5.5 Ar ett kollektiv av arbetstagare en ekonomisk enhet i en entre-
prenad?

| Forenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Vidal har ett foretag
haft stadverksamhet utlagd pa entreprenad och senare tagit tillbaka
verksamheten. Under detta forfarande har olika tillampningsfragor upp-
kommit rérande Direktivets tillampning. Den forsta rattsfragan i detta
mal &r huruvida stadning kan vara del av verksamhet, trots att foretagets
huvudsakliga verksamhet &r en annan men dér foretaget har ett konstant
behov av sidoverksamheten stadning.

Den andra rattsfragan rér inneborden av begreppet "avtalsenlig dverla-
telse”. Den nationella domstolen har har formulerat en tudelad réatts-
fréga; dels om en uppsagning av ett kommersiellt avtal avseende till-
handahéllande av stadtjanster innefattas, dér avtalet har forlangts med
ett ars intervall under tre &r, genom beslut av det féretag som mottar
tjansterna av Direktivet. Dels fragan huruvida det ar avgorande att det

40 Se Forenade malen C-173/96 Hidalgo m.fl., p. 28.

41 Se Forenade malen C-173/96 Hidalgo m.fl., p. 30 dar kopplingen till Mal C-13/95 Siizen p.
15 gors, d.v.s. en enhet kan inte endast likstallas med den verksamhet den bedriver. Dess iden-
titet foljer dven av andra omstandigheter, t.ex. personal, arbetsledning, organisation av arbetet,
driftsmetoder och ev. driftskapital.
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foretag som mottar stadtjansten utfér stddningen med egen personal el-
ler med andra nyanstéllda arbetstagare.

Enligt EUD:s réttspraxis syftar Direktivet "till att trygga kontinuiteten
i anstéllningsforhallanden inom en ekonomisk enhet, oberoende av om
det sker ett dgarbyte.”2EUD konstaterar dven att i likhet med tidigare
praxis s& ar kontinuiteten avgérande for verksamhetens identitet, "vil-
ket ar fallet i synnerhet nar driften faktiskt fortsatter eller aterupptas..."*
Intressant &r aven att man i dessa mal &ven refererar till Mal C-13/95
Siizen, d.v.s. att aterupptagande av del av verksamhet talar for identitet
i verksamhet.

EUD kommer fram till att den forsta fragan huruvida atertagande av
entreprenad dér foretaget i stéllet sjalvt utfor stddningen generellt om-
fattas av Direktivet, liksom situationen att foretaget i stallet lagger ut
stadningen till ny entreprendr.+ For att identitet i verksamhet ska kunna
foreligga kravs en varaktigt organiserad ekonomisk enhet, vars verk-
samhet inte 4r begransad till utforande av visst arbete. Malet ger en in-
tressant definition av vad som utgér en ekonomisk verksamhet:

”Begreppet ekonomisk enhet avser en organisation av personer
och tillgdngar som kan bedriva en ekonomisk verksamhet genom
vilken ett sarskilt syfte efterstrdvas. Enbart den omstandigheten
att den lokalvard som i tur och ordning utférdes av stadforetaget
och av det foretag som ager lokalerna &r likartad kan inte leda till
slutsatsen att en sadan enhet har éverlétits ™

EUD klargér vidare att en sadan enhet maste vara strukturerad och obe-
roende men den behdver inte ha betydande materiella eller immateriella
tillgéngar. Inom vissa ekonomiska sektorer, sdsom stédning, ar det inte
vanligt med stora tillgangar, eftersom verksamheten baseras i huvudsak
pa arbetskraften. ”En organiserad grupp av arbetstagare som sarskilt
och varaktigt har avdelats for ett gemensamt uppdrag kan saledes, i brist
péa andra produktionsfaktorer, utgéra en ekonomisk enhet.”# Vad som
utgor identitet i verksamhet maste dock naturligtvis bestammas utifran
en total sammanvagning av de sju Kriterierna. Den vikt som ska tillma-
tas de olika kriterierna kommer "med nodvandighet att variera med hén-
syn till den verksamhet som bedrivs och &ven till de produktions- eller
driftsmetoder som anvands i ifrdgavarande foretag, verksamhet eller del
av verksamhet+

42 Se Forenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Vidal, p. 22.

43 Se Forenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Vidal, p. 22.

44 Se Forenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Vidal, p. 11 och 12.

45 Se Forenade mélen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Vidal, sammanfattningen.
4 Se Forenade mélen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Vidal, p. 27.

47 Se Forenade mélen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Vidal, p. 30.
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Med hanvisning till Stizenmalet konstaterar EUD att eftersom ett kol-
lektiv av arbetstagare som varaktigt forenas i en gemensam verksamhet
kan inom verksamheter som inte ar materielintensiva eller baseras pa
immateriella rattigheter utgtra en verksamhets identitet. Nar forvarva-
ren i ett sddan enhet tar 6ver huvuddelen av personalen, i forhallande
till antal och kompetens, tar man dven 6ver verksamhetens identitet.
Forvarvaren far i detta fall en sddan organisation av tillgangar att det &r
mojligt att varaktigt fortsédtta verksamheten eller viss del av verksam-
heten.

I ett portugisiskt kollektivavtal* inférdes en klausul med féljande ly-
delse:

”1.Vid 6vergang, oavsett pa vilket sétt, av aganderatten till
foretag, verksamheter eller delar av foretag eller verksam-
heter som utgdr en ekonomisk enhet intréder forvérvaren
som arbetsgivare i arbetstagarnas anstéallningsavtal.

Som Gvergang av foretag eller verksamheter ska inte anses
att en ekonomisk aktor forlorar en kund pa grund av att en
annan aktor har tilldelats ett tjanstekontrakt.”s (Forfattarens
kursivt)

Arbetstagare som utifran denna kollektivavtalsreglering, vilken nation-
ellt kommit att fa status som lag, har nekats ratt till dvergang har av
denna orsak fort talan. EUD konstaterar att forfarandet att forlora en
kund pd grund av att en annan aktor har tilldelats ett tjanstekontrakt
generellt omfattas av Direktivets skyddssyfte.st Det avgoérande for om
dvergang ska anses ha skett blir i stéllet att bedéma identitet i verksam-
het.

EUD konstaterar att det féljer av rattspraxis att tillampningsomradet for
Direktivet omfattar samtliga fall nar det som ett led i avtalsférhallanden
sker ett byte av den fysiska eller juridiska person som ar ansvarig for

48 Se Mal C-13/95 Stizen, p. 21.

492011:4rs kollektivavtal mellan Associagdo de Empresas de Seguranca Privada (Férbundet for
privata sékerhetsforetag), Associagdo Nacional das Empresas de Seguranca (Nationella forbun-
det for sakerhetsforetag) och, bland annat, Sindicato dos Trabalhadores dos Servigos de Port-
aria, Vigilancia, Limpeza, Domésticas e Actividades Diversas (Férbundet for anstallda inom
sektorerna for bevakning, dvervakning, renhallning, hushallsnra tjanster och diversearbetare).
Kollektivavtalets existens meddelades i Boletim do Trabalho e Emprego (arbetsréttsbulletinen)
nr 17/2011.

50§ 13 i 2011:4rs kollektivavtal mellan Associacdo de Empresas de Seguranga Privada (For-
bundet for privata sakerhetsforetag), Associacdo Nacional das Empresas de Seguranca (Nation-
ella forbundet for sékerhetsforetag) och, bland annat, Sindicato dos Trabalhadores dos Servigos
de Portaria, Vigilancia, Limpeza, Domésticas e Actividades Diversas (Forbundet for anstéllda
inom sektorerna for bevakning, 6vervakning, renhallning, hushéllsnara tjanster och diversear-
betare). Kollektivavtalets existens meddelades i Boletim do Trabalho e Emprego (arbetsratts-
bulletinen) nr 17/2011.

51 Se Mal C-200/16 Securitas, p 38.
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verksamhetens drift och som har en arbetsgivares skyldigheter gente-
mot de anstéllda i foretaget.

P& grund av skillnaderna mellan de olika sprakversionerna av Direkti-
vet och mellan de olika nationella lagstiftningarna med avseende pa be-
greppet overgang till féljd av avtal, har EUD gjort en flexibel tolkning,
s att Direktivets syfte kan uppnas.s

Det kravs foljaktligen inte nagot direkt avtalsforhallande mellan Gver-
lataren och forvarvaren for att Direktivet ska vara tillampligt, eftersom
évergangen aven kan ske genom tredje man.s: Det faktum att det inte
finns négot avtalsforhéllande mellan de bada foretagen saknar betydelse
for fragan huruvida Direktivet ar tillampligt.

12.5.6 Sammanvéagning

Utdver de vanliga sju kriterierna betonar EUD &ven betydelsen av att ta
hansyn till samtliga omstandigheter som kannetecknar det aktuella for-
farandet. EUD klargor darmed att detta ska beaktas inte bara vid uthyr-
ning utan dven vid rena entreprenadbyten pa det satt som foreligger i
malet:

727 | synnerhet har EU-domstolen funnit att den nationella
domstolen, vid sin bedémning av de faktiska omstandigheter
som utmarker det ifrdgavarande forfarandeséttet, bland annat
ska ta hansyn till vilket slags foretag eller verksamhet det ror
sig om (dom av den 26 november 2015, Aira Pascual m.fl.,
C-509/14%, EU:C:2015:781, punkt 33).

28 Av detta foljer att den vikt som ska tillmatas de olika kri-
terierna for beddmningen av om det har férekommit en dver-
gang i den mening som avses i direktiv 2001/23 med nod-
véandighet varierar med hansyn till den verksamhet som bed-
rivs och dven till de produktions- eller driftsmetoder som an-
vands i ifrdgavarande foretag, verksamhet eller del av verk-
samhet (dom av den 26 november 2015, Aira Pascual m.fl.,
C-509/14, EU:C:2015:781, punkt 34).”ss

Den praktiska utgangen i malet blev hanférligt till om verksamheten
skulle ses som materiel-, immaterialrattsligt- eller personaltung och
huruvida forvarvaren hade tagit over det som ar utmérkande. Det som
framstar som nytt ar att EUD infogar betydelsen av vilken slags verk-
samhet eller foretag det ar frdgan om och att viktningen av de sju

52 Se Mél C-463/09 CLECE SA.

53 Se, bl.a., Mal C-171/94 Merckx, p. 28 och 30.

54 Se Mal C-509/14 Administrador de Infraestructuras Ferroviarias.
55 Se Mal C-200/16 Securitas.
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kriterierna varierar d&ven med hénsyn till de produktions- eller driftsme-
toder som anvénds.

Tankegéngen att verksamhetens struktur kan fa betydelse utvecklas yt-
terligare ett steg av EUD i senare praxis.s Den vikt som ska tillmatas
de olika kriterierna varierar med hansyn till den verksamhet som bed-
rivs och dven till de produktions- eller driftsmetoder som anvénds i ifra-
gavarande foretag, verksamhet eller del av verksamhet.s

43 Domstolen har likasé betonat att endast den omstandig-
heten att en ekonomisk enhet har dvertagit en annan enhets
ekonomiska verksamhet inte kan leda till den slutsatsen att
den ekonomiska enheten bestar...”ss

EUD har tidigare argumenterat for att en ekonomisk verksamhet ar
mer an de arbetsuppgifter som finns i verksamheten. Nu fér man
in tanken pé att den ekonomiska enheten inte kan bedémas bestd
utifran att den har Gvertagit en annan enhets ekonomiska verksam-
het. Man for hér ihop det tidigare férda resonemanget om funkt-
ionellt samband med tanken att en ekonomisk enhet & mer &n den
ekonomiska verksamheten. =

12.6 Konsfordelning inom olika delar av svensk arbetsmarknad

Konsfordelningen i entreprenader féljer i stor utstrackning arbetsmark-
nadens konsfordelning generellt. Foljande uppgifter &r i dagslaget
(2023) de senast registrerade pa SCB:

”Det vanligaste yrket i riket var Underskdterskor inom hemtjénst,
hemsjukvérd och aldreboende dér fanns totalt 129 350 anstallda,
varav 89 procent var kvinnor och 11 procent var méan. Det var &ven
det vanligaste yrket for kvinnor. Vanligaste yrket for mén var La-
ger- och terminalpersonal som var det fjarde vanligaste yrket to-
talt, med 76 procent man och 24 procent kvinnor.”®

% Se Mal C-416/16 Ricardo.

ST For ett liknande resonemang se Mél C-509/14 Administrador de Infraestructuras Ferrovi-
arias, p. 33 och 34 och dér angiven réttspraxis.

%6 Se Mal C-416/16 Ricardo.

59 Se Mélen C-416/16 Ricardo, p. 46-48 och C-160/14 Brito p. 33 och 34, “44 Det ar namligen
inte bibehallandet av den specifika organisation som naringsidkaren har beslutat betraffande de
olika dvertagna produktionsfaktorerna utan av det funktionella samband av dmsesidigt bero-
ende och komplementaritet som foreligger mellan dessa produktionsfaktorer som &r den rele-
vanta omstandigheten for att avgdra om den Gvertagna enheten har bevarat sin identitet. Om det
funktionella sambandet mellan de olika dvertagna produktionsfaktorerna bevaras kan forvarva-
ren sdledes anvanda dem dven om de, efter vergangen, integreras i en ny och annorlunda or-
ganisationsstruktur, for att fortsatta en identisk eller motsvarande ekonomisk verksamhet.”

60 Statistiknyhet fran SCB 2023-03-08.
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De 10 vanligaste yrkena i riket for anstallda kvinnor 16-64 ar, 2021
61

Yrke! Totalt an- | Totalt Andel Medel-
tal kvin- | antal kvin- alder
nor man nor kvinnor

Underskéterskor, 114 820 14 530 89 45

hemtjénst, hemsjuk-
vard och aldrebo-

ende

Grundskollarare 83 160 29 330 74 43
Barnskotare 81 140 8 580 90 40
Butiksséaljare, fack- | 64 620 42 190 60 34
handel

Forskollarare 62 860 2720 96 43
Butikssaljare, dag- | 57 850 31100 65 33
ligvaror

Vardbitraden 56 290 22 740 71 36
Stadare 54 680 20930 72 44
Ovriga kontorsassi- | 53 230 14 180 79 44
stenter och sekrete-

rare

Vérdare, boende- | 52380 19 940 72 43-
stodjare

Det vanligaste yrket for man 2021 var ”Lager- och terminalperso-
nal dar antalet anstéllda var 73 710 med en medelalder pa 37 ar
foljt av Mjukvaru- och systemutvecklare m.fl. dar det var 73 510
antal anstéllda med en medelalder pa 40 ar.”e

61 Enligt Standard for svensk yrkesklassificering 2012 (SSYK2012) pé fyrsifferniva. Siffrorna
ar avrundade till narmaste 10-tal.
62 Statistiknyhet fran SCB 2023-03-08.
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De 10 vanligaste yrkena i riket for anstallda man 16-64 ar, 202152

Yrke! Totaltan- | Totalt an- | Andel Medel-
tal man tal kvinnor | man alder
man
Lager- och terminal- | 73710 23 650 76 37
personal
Mjukvaru- och | 73510 17 320 81 40

systemutvecklare m.fl.

Foretagsséljare 63010 23500 73 45
Lastbilsforare m.fl. 50610 4530 92 42
Traarbetare, snickare | 48 360 670 99 40
m.fl.

Maskinstéllare och | 43070 7840 85 42
maskinoperatdrer, me-

tallarbete

Butiksséljare,  fack- | 42190 64 620 40 35
handel

Fastighetsskdotare 34 390 7330 82 46
Installations- och ser- | 33790 870 97 37

viceelektriker

Motorfordonsmekani- 31430 920 97 39
ker och fordonsrepara-
torer

83 Enligt Standard for svensk yrkesklassificering 2012 (SSYK2012) pa fyrsifferniva. Siffrorna
ar avrundade till ndrmaste 10-tal.

Definitioner och forklaringar

Uppgifterna avseende anstéllda redovisas for de i alder 16-64 &r som klassats som forvarvsar-
betande enligt den registerbaserade arbetsmarknadsstatistiken (RAMS). Klassificeringen av
forvarvsarbetande baseras huvudsakligen pa de manatliga arbetsgivardeklarationerna pa indi-
vidniva (AGI) fran Skatteverket. For att klassificeras som férvarvsarbetande ska personen fatt
en 16n i november som &verstiger 99 kronor eller bedriva aktiv naringsverksamhet. Dérutéver
ska personen vara folkbokford i Sverige 31 december och vara mellan 16 och 74 &r. Aven de
som varit tillfalligt frinvarande under méatperioden, t.ex. p& grund av sjukdom eller foréldrale-
dighet, ingdr i ramen. Som anstalld riknas ocksa foretagare som driver sitt bolag som aktiebo-
lag.
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Statistiken visar en uppdelad arbetsmarknad dar materiellt tung verk-
samhet huvudsakligen bedrivs av manliga arbetstagare och personalin-
tensiv verksamhet huvudsakligen av kvinnliga arbetstagare. Detta inne-
bér att tjansteentreprenader utan materiella eller immateriella ankarkri-
terier huvudsakligen kommer att bedrivas av kvinnor. Tjansteentrepre-
nader med materiella eller immateriella ankarkriterier kommer huvud-
sakligen att bedrivas av mén.

En mellankategori &r den vard och omsorg som ar materialtung, sasom
primarsjukvard eller aldreboende, dar huvudsakligen kvinnor arbetar
men dér ankarkriterierna kommer att gora det troligt med identitet i
verksamhet och aven ge forutsattningar for en ekonomisk enhet, dock
beroende pa hur verksamheten avgransas.

Detta ger en uppdelning i tre kategorier av tjansteentreprenader, dar
man huvudsakligen arbetar i tjansteentreprenader med ankarkriterium
och kvinnor huvudsakligen inte gor det. Den tredje kategorin, mellan-
kategorin, visar pa att tung utrustning i form av liftar, sjukhussangar
m.m. kan innebdra ett ankarkriterium for vissa grupper inom kvinnodo-
minerade yrken.

Av detta framgar att kvinnor i betydligt storre utstrackning an man ar-
betar i yrken dar det ar vanligt med deltidsarbeten sdsom hemtjénst, och
darfor i storre utstrackning oftare har antingen flera arbetsgivare eller
fler arbetsstallen. Vid arbete pa flera arbetsstallen hos samma arbetsgi-
vare kan beddmning av den anstélldes rétt att folja med en verksamhet
paverkas.

Nar offentlig sektor byggdes ut under 60- och 70-talet var det framst
tjanstesektorn som ¢kade. Kvinnor som kom ut pa arbetsmarknaden ar-
betade i stor utstrdckning inom tjénstesektorn.® V&rderingen av perso-
nalintensiv tjanstesektor, sdsom stadning, var och &r 1ag. Aven for yrken
som kraver gedigen utbildning, sdsom sjukskéterskor, ar ingangslonen
mycket lagre an foér manga industriarbetare med betydligt kortare ut-
bildning.es

Fran 90-talet har tjanstesektorn alltmer etablerat sig eller véxt i privat
sektor, bade med stadning, vard, etc. Lagloneyrken fran offentlig sektor
flyttar delvis over till privat sektor genom entreprenadutldggning, och
bristyrken, t.ex. sjukskéterskor, kan hyras in i den offentliga verksam-
heten fran privat verksamhet, vilket ger den inhyrde méjlighet att 6ka

64 Carlson, 2007, s. 82 ff.

85 For en 6vergripande bild av utvecklingen se Fransson, Susanne, 'Equal Pay for Equal and
Comparable Work - a Question of Law or a Question of Labour Contract?’ i Perspectives of
Equality - Work, Women and Family in the Nordic Countries and EU. The research pro-
gramme” Norden och Europa”, Nord 2000:5.
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sin 16n betydligt. Ovriga lagldneyrken, som inte &r bristyrken, verkar
inte ha en markant annorlunda I6neutveckling &n i offentlig sektor. s

Entreprenaddvergang enligt Direktivet kommer darmed generellt att 4n
mer forstarka den konsuppdelning som finns pa arbetsmarknaden och
innebdra att det &r framst kvinnor som riskerar att en entreprenaddver-
géng enligt Direktivet inte omfattar den typ av tjansteentreprenad dar
manga kvinnor arbetar. Dessa kvinnor kommer darmed inte att ha nagot
skydd utan far s6ka nytt jobb vid varje férandring. De farhagor som den
ekonomiska och sociala kommitténs uttryckte i sin kritik av Kommiss-
ionens forslag 1995 har darmed besannats.®

Detta betyder att Direktivet forstarker den redan tidigare konsuppdelade
arbetsmarknaden genom att vardera de klassiska industriella vérdena i
material- och immateriellt tunga verksamheter, dér oftast mén arbetar,
pé ett sdant satt att det troligare ses som en identitet i verksamhet samt
aven utgor en ekonomisk enhet vid entreprenaddvergdng. Varderingen
av den kvinnodominerade tjénsteentreprenad som enbart &r personal-
tung blir ofta den motsatta, d.v.s. att det inte &r en entreprenadévergang
enligt Direktivet.

12.7 Vardering av tillgdngar kontra arbetskraft for entreprenad
— tillgdngar som kristalliserat arbete — cirkeln sluts

Als Werthe sind die Waaren nichts als krystallisirte Arbeit.e

I vissa rattsfall kommer dvertagande av material att f& en mycket tydlig
betydelse p.g.a. verksamhetens karaktar. Men hur ska vi se pa skillna-
den mellan Gvertagande av material och arbete betréffande skapande av
identitet i verksamhet? Ar inte material och varor produkten (kristalli-
seringen) av arbete? VVad motiverar sarskiljandet mellan dvertagande av
material och av arbete som produktionsfaktorer for entreprenader? Fra-
gan blir sérskilt aktuell i de domar som likstéller ratt till brukande av
tillgdngar med dgande av tillgangar. Har kan skillnaden mellan material
och personal som produktionsfaktorer tydligt ifragasattas. Om ratten att
anvénda en av huvudmannens resurser likstalls med dvertagande av
material, blir fokus i stallet pa att entreprenaden maste tillhandahélla
den personal som kan anvanda resursen. Produktionsfaktorn blir i det
laget personalen.

66 SCB. Lonespridning efter sektor och kon 2021.

57 Se kap. 4.5.

% Marx, Karl, Das Kapital, 1 bandet Hamburg 1867 &rs originalupplaga (MEGA I1:5 s. 19 rad
35): “Som vérden ar varor inget annat an kristalliserat arbete.” Med tack till Torbjorn Ingvars-
son som indirekt uppmérksammade mig pé citatet.
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Materiella tillgdngar

I Mal C-234/98 Allen behandlas flera relevanta rattsfragor relaterande
till de speciella foérhallanden som rader for entreprenadforetagen. s

Ett kollektiv av arbetstagare som varaktigt férenas i en gemensam verk-
samhet kan pd vissa omraden dar verksamheten huvudsakligen baserar
sig pa arbetskraft utgéra en ekonomisk enhet. | detta fall forutsatter
verksamheten i stéllet omfattande materiel och anlaggningar, vilket far
ségas vara det mest utmarkande kriteriet for denna typ av gruvrelaterad
naring. Men det ar ocksa brukligt att dessa Ianas eller hyrs ut av huvud-
mannen, vilket ocksa har skett har. Domstolen papekar att detta inte &r
ett hinder for dvergdng i Direktivets mening med hanvisning till lik-
nande férfarande i Case 287/86 Landsorganisationen i Danmark, Case
324/86 Tellerup och Mal C-209/91 Rask.

Har finns inte négon praktisk mojlighet for den nye entreprendren att
forvarva de tillgangar som anvands i verksamheten. Det enda som gar
att forvarva ar majligen en réttighet att anvanda och bruka tillgangarna,
alternativt att entreprendren hyr tillgangarna fran huvudmannen eller
annan. Situationen &r till vissa delar parallell med den som uppkommer
i Mal C-340/01 Carlito Abler och &r darfor intressant att undersoka nar-
mare.

Kriteriet personal far en nagot ovantad behandling i kombination med
overlatelse av material nar domstolen konstaterar att "foretagsoverla-
telse ar en komplicerad rattslig och materiell transaktion som det kan ta
viss tid att genomfdra.” samt Att de arbeten som hade lagts ut pa un-
derentreprendren AMS inte pabdrjades samtidigt som detta bolag Gver-
tog ACC:s arbetstagare kan under dessa omstandigheter inte tillméatas
nagon sarskild vikt7

Agande eller brukande har behandlats i flera domar. En intressant fréga
ar d&ven om erbjudande om att ta éver materiella tillgdngar skulle kunna
vérderas oavsett om forvarvaren véljer att dverta dessa. | Mal C-340/01
Carlito Abler slog domstolen fast att den omstandigheten att de materi-
ella tillgdngar som Gvertagits av den nya entreprendren inte tillhorde
dennes foregangare utan tillhandahélls av bestallaren inte innebar att
det kunde uteslutas att det foreldg en dvergang av foretag eller verk-
samhet i den mening som avses i Overlatelsedirektiv 77/187.

I malet behandlades frdgan om den entreprencér som lagar maten i ett
sjukhuskak, som hela tiden kvarstar i sjukhusets &go, kan anses inneha
den materiella tillgdng som koket utgér. Domstolen kom fram till att
brukandet i detta fall kan jamstéllas med &gande. Orsakerna till detta &r

9 Se genomgang i kap. 10.1.4.
70 Se Mal C-234/98 Allen, p. 32.
71 Se Mal C-340/01 Carlito Abler, p. 42.
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att det inte var mojligt att laga maten ndgon annanstans och bruket av
koket kommer hela tiden att ga dver till ny entreprendr blir innebdrden
att det hela tiden blir en 6vergéng av verksamheten. Kommissionen an-
ser att det foreligger en ekonomisk enhet eftersom verksamheten till-
gangar har inforskaffats av en enda uppdragsgivare och darmed &ven
stélls till forfogande av denne, samt att forvarvaren 6vertar brukandet
av denna tillgang.” Overférande av produktionsfaktorer ger en mojlig
ekonomisk enhet. Skiljelinjen mellan att antingen Gverfora materiella
tillgangar eller de produktionsfaktorer som kravs for att driva de mate-
riella tillgdngarna blir alltmer tunn nar dgande inte ar en forutsattning
for 6vergang utan bara for ratten att bruka.

Immateriella tillgdngar

Nar det ar fraga om ett kontrakt som ska férnyas i och med 6vergangen
anses kontraktet inte vara en immateriell tillgang eftersom det ska bli
foremal for ny upphandling. Oavsett om den nya innehavaren av kon-
traktet ska Gverta de pdgdende avtalen med kunderna eller om huvud-
delen av kunderna kan anses som fasta, ska det emellertid anses som att
kunderna har overlatits. 7

| offentlig upphandling erhaller forvarvaren ett kontrakt med huvud-
mannen om att t.ex. ta Gver vissa busslinjer i ett omrade. Skulle detta
p& motsvarande vis kunna riknas in som en immateriell rattighet? I de
rattsfall dar fragan om overgang vid offentlig upphandling varit uppe
har detta inte stallts pa sin spets &ven om EUD tidigare har slagit fast
att kontrakt inte likstélls med licens. Den egentliga skillnaden mellan
en rattighet, i form av en licens och i form av ett kontrakt, & dock inte
nagot som EUD valjer att klargora. Det ekonomiska vardet av vissa
kontrakt kan i dag vara vil sa stort som manga licenser.

Huruvida detta ska tolkas till att det tredje kriteriet om immaterialratts-
liga tillgangar inte kan bli relevant vid offentlig upphandling &r svart att
séga. Inget klargors i domarna som skulle tala mot att denna typ av kon-
trakt skulle kunna ges en sjalvstandig viktning &ven i offentlig sektor.

Skillnaden mellan ett kontrakt som l6per ut och en licens blir har av
sarskilt intresse. Kontraktet &r ofta grunden for en entreprenad, kontrak-
tet kommer dven att avgransar verksamheten. Det som darmed 6vergar
kan manga ganger vara rattigheten att utfora en tjanst via ett kontrakt.
Det ar kontraktet som dels ger en rattighet, dels klargdér den ekonomiska
enheten. Att EUD har Klargjort att kontrakt inte automatiskt ses som
barare av immateriella rattigheter innebdr darmed en stor begrénsning

72 Generaladvokatens forslag till dom Mal C-340/01 Carlito Abler, p. 28-31.
73 M&l C-172/99 Oy Liikenne, p. 40-41 vilket aven citeras i generaladvokatens forslag till dom
i Mal C-298/18 Grafe.
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av anstallningsskyddet for arbetstagarna i en entreprenad. Om ett kon-
trakt representerar stora véarden och &ven géller under langre tid, kan
beddmningen av skillnaden i forhallande till en licens ifragasattas.

12.8 Slutsatser fran del 2

I kapitel 5 gavs en forsta introduktion for att klargdra grunden till de sju
identitetskriterierna och hur dessa generellt har anvants. Kapitlet intro-
ducerade begreppet “ankarkriterium” for de kriterier som troligare kan
forankra arbetstagare i en verksamhet vid 6vergdng och pa det séttet
innebara att personalen far en ratt att félja med verksamheten vid en
forséljning eller en verksamhetsforandring. | kapitel 6 behandlades det
forsta av Spijkers-kriterierna ”Arten av och inriktningen for en verk-
samhet”, vilket ibland har kallats branschkriteriet eftersom detta blir
den minsta gemensamma namnaren. Ar verksamheten inte inom samma
bransch fore och efter vergdngen, kommer det att vara svart att se en
identitet i verksamhet. Har gjordes dven en genomgang av myndighets
entreprenadutlaggning, utldggning av del av verksamhet och sidoverk-
samhet. | kapitel sju gjordes en genomgang av huruvida det andra och
det tredje kriteriet om materiella och immateriella tillgangar hade over-
gatt. Gemensamt for dessa ar att de dels behandlar évergang av till-
gangar, dels den mojlighet detta ger till fortsatt verksamhet ofta styrker
att det ar en dvergang av ankarkriterier vilket kan ge en identitet i verk-
samhet men dven en Gvergang av verksamhet utifran att en ekonomisk
enhet har Gvergatt. Har blir det viktigt att notera att betraffande material
och tunga immateriella varden samvarierar identitet i verksamhet enligt
Spijkers-kriterierna med vad som kan utgdra en ekonomisk enhet hos
Gverlataren.

I kapitel 8 undersoks granserna for skyddssyfte betraffande det fjarde
Spijkers-kriteriet, 6vertagande av personal. Kriteriet beror malet for Di-
rektivets skydd: personaldvertagande, dar den ekonomiska enheten
kommer i fokus men pa ett annat sétt an for de andra ankarkriterierna.
Beddmningen av de sju kriterierna ger en grund for en bedémning av
om identitet i verksamhet foreligger genom att se om majoriteten har
gétt dver. Overgdng av verksamhet kan enligt praxis dven vara aktuell
om en ekonomisk enhet Gvergétt fran Gverlataren till forvarvaren, vilket
innebér att personal hos Gverlataren har en ratt att ga éver till forvirva-
ren. Formellt argumenteras dessa som tva olika vagar av EUD men
diskussionen i kapitlet leder fram till att de i stallet bor ses som en hel-
het, d.v.s. att bade identitet i verksamhet och ekonomisk enhet kan

74 Se kap. 7.2.
5 Se dock de speciella forhallandena vid inhyrning/bemanning i kap. 11.
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foreligga parallellt i de tva diskuterade fallen, majoritetsfallet och orga-
nisationsfallet.

Overtagande av personal &r dels ett eget kriterium, dels grunden i
skyddssyftet. Har foreligger risk att den rattsliga diskussionen i EUD
blir otydlig eftersom mal och medel sammanblandas och kan bli ett Mo-
ment 22. ”Man ska ta dver personal om man tar 6ver personal.” FOrvéar-
varens frivilliga dvertagande av majoriteten av personalen paverkar om
Direktivets anstallningsskydd aktiveras eller inte, d.v.s. forvérvaren
styr skyddet. Om i stéllet den ekonomiska enheten Gvergar utifran per-
sonalens organisation och struktur sker bedémningen av 6vergang uti-
frén objektiva grunder.

| kapitel 9 diskuterades de tre sista Spijkers-kriterierna: kundkretsen,
verksamhetsbegreppet och om verksamheten har legat nere, och i sa fall
hur lange. Kundkretsen har traditionellt enbart haft en stddjande funkt-
ion men har i senare praxis dven kommit in som ett starkare krav; kun-
derna maste ha gétt dver for att det immateriella instrumentet ska fa
effekt se Mal C-194/18 Dodié. Kriteriet kommer darmed att varderas
olika beroende pa verksamhetens art. Nagon motsvarande diskussion
betréffande t.ex. kommunala entreprenader har dock &nnu inte forts av
EUD.

Det sjétte Spijkers-kriteriet, verksamhetsbegreppet, har en funktion som
i mycket tangerar begreppet ekonomisk enhet. En verksamhet maste
vara ndgot mer an arbetsuppgifterna, den maste kunna avgransas utifran
vad som ar viktigt i branschen. Férutom att vara i samma bransch maste
verksamheten aven forete en likhet i sak utifran t.ex., process eller or-
ganisation. Aven det sjunde kriteriet, om verksamheten legat nere, sam-
spelar till vissa delar med begreppet ekonomisk enhet. En verksamhet
kan inte ligga nere for lange mellan det att den upphdr hos Gverlataren
och pabdrijas hos forvéarvaren. Vad som ar "for lange” kommer att vari-
era mellan olika branscher. Det maste vara "samma” verksamhet som
aterupptas.

| kapitel 10 granskas betydelsen av extern struktur vid 6vergang av
verksamhet och synen pa sjalvstandighet. Kapitlet klargér betydelsen
av extern struktur nér det galler offentlig sektor kontra privat sektor.
Betydelsen av en bolagsmassig placering av arbetstagaren sdsom per-
sonalbolag, samt sjalvstandighetskravet vid facklig verksamhet och hur
det skiljer mot kraven vid 6vergang av verksamhet och ekonomisk en-
het.

| kapitel 11 granskas i stéllet betydelsen av intern struktur och hur den

interna organisationen paverkar vad som skyddas vid en Gvergang.
Skyddet kommer hér att diskuteras betraffande anstéllningsvillkor i
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anstéllningsavtal och kollektivavtal liksom dven betréffande arbetsta-
garens placering och anknytning till verksamheten. Sarskilt relevant
blir betydelsen av arbetets organisation for Gvergang av ekonomisk en-
het i personalintensiv verksamhet dér inga andra ankarkriterier finns &n
personal. En diskussion fors betraffande att praxis i dag inte verkar ha
observerat de organisationsforandringar som har skett betraffande per-
sonalintensiva tjansteentreprenaders arbetsledning, vilket ger risk for en
felaktig tillampning i bestamningen av ekonomisk enhet. Det gar inte
langre att utga fran att dessa verksamheter &r arbetsledda pa det satt som
tidigare skedde. Darav blir det svart att dra korrekta slutsatser om bris-
tande strukturell sjalvstandighet enbart baserat pd huruvida arbetsled-
ning inte féljer med.

| kapitel 12 gérs en genomgang av vad som behandlats i del 2 utifran vad
som blir speciellt i entreprenadfallet. Ett skydd som ursprungligen kon-
struerades for 6vergang av karnverksamheter kan bli bristfalligt i en an-
nan organisationsmodell. Har klargors betydelsen av om verksamheten
laggs ut fran huvudman direkt eller évergar mellan entreprendrer, utifrén
olika aspekter. En diskussion fors &ven betréffande skillnaden i skydd
mellan tjansteentreprenader och entreprenader som ar material- eller im-
materialrattsligt tunga och vad som kan utgdra en ekonomisk enhet samt
vad detta innebar pa en konssegregerad arbetsmarknad. Direktivet ger
har ett svagt anstéllningsskydd for tjansteentreprenad utan andra ankar-
kriterier &n personal. Det &r vanligt att kvinnor arbetar i denna typ av
tjansteentreprenader och att deras anstallningar darfor ofta inte gar Gver
till ny utfcrare. Direktivet riskerar darmed att ytterligare spada pa de ne-
gativa effekter vi kan se pa en konsuppdelad arbetsmarknad genom att
hélla fast vid en gammal syn pa materiella och immateriella varden som
viktigare an personal. Detta galler sarskilt nar man inte rattsligt varderar
egenledd tjansteentreprenad som sjélvstyrande och darmed ej heller méj-
liga produktionsfaktorer i en ekonomisk enhet.

Avhandlingens grundfrdga betraffande vilka arbetstagare som ar
skyddsvarda vid en entreprenadévergang enligt Direktivet kan dock s
hir langt besvaras med att det inte finns ndgon avsikt att ge anstallda i
entreprenad ett medvetet sémre skydd &n anstéllda i primarverksamhet.
Organisatorisk kan samre skydd vid tjénsteentreprenader dock bli en
effekt om begreppet ekonomisk enhet inte ges en dynamisk tolkning
som ett Overforande av produktionsfaktorer.

Det &r tydligt att materiellt och immateriellt tung verksamhet lttare ses
som bade en ekonomisk enhet och att identitet i verksamhet foreligger,
sa lange verksamheten avses fortsatta. Ankarkriterierna blir i dessa fall
en avgransning bade for den ekonomiska aktiviteten och verksamheten.
Prévningen av om en ekonomisk enhet foreligger hos éverlataren utifran
dessa ankarkriterier blir darmed till stora delar den samma som
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provningen enligt Spijkers-kriterierna. Spijkers-kriterierna kan forstarka
materiellt och immateriellt tung verksamhet via t.ex. om kunder har éver-
tagits men kérnan i den ekonomiska enheten och i identiteten i verksam-
heten ar den samma. Del 2 i denna avhandling visar att det forhaller sig
annorlunda for personaltung verksamhet och sarskilt for tjansteentrepre-
nader utan materiella eller immateriella ankarkriterier. Har gors prév-
ningen utifrdn om majoriteten av personalen, kvantitativt eller kvalitativt,
har gétt Gver for att se om identitet i verksamhet foreligger. Betraffande
ekonomisk enhet stélls istallet krav pa en sjalvstandig och strukturerad
personalgrupp. Denna uppdelning blir pa flera sétt olycklig eftersom den
skapar en oklarhet om vem som har rtt att ga 6ver. Avhandlingen visar
en mojlighet att via tolkning av produktionsfaktorer samordna ekono-
misk enhet och identitet i verksamhet &ven for personalintensiv verksam-
het utan materiella eller immateriella ankarkriterier. Den ekonomiska en-
het kan utifran kravet pa produktionsfaktorer visa en tydligare avgrans-
ning bade for den ekonomiska aktiviteten och for verksamheten genom
att fokusera pa huruvida personalen utgor tillrackliga produktionsfak-
torer for att kunna driva verksamheten vidare och huruvida detta har for-
utsattning att ske praktiskt. En samordning skulle skapa stdrre likhet mel-
lan de som arbetar i traditionellt industrisamhélle, dér t.ex. maskiner blir
viktiga produktionsfaktorer for att verksamheten ska kunna fortsétta hos
en entreprendr. Och de som arbetar i rena tjansteentreprenader dar pro-
duktionsfaktorer, d.v.s. personalen, pa liknande satt blir avgérande for
verksamhetens fortsatta existens. Avgransningen av vad som utgor eko-
nomisk enhet har i senare praxis frdn EUD varit en vag att fora in nya
avvagningar mellan anstallningsskydd och néringsfrihet, se t.ex. Mal C-
298/18 Grafe dar en traditionellt tung materiell verksamhet, bussentre-
prenad, plétsligt forklaras vara personaltung nar bussarna inte gick éver
av miljoskal. Domstolen har genom begreppet lyckats visa pa behovet av
tydliggdrande.

EUD:s utveckling mot ett storre fokus pa verksamhetens sérskilda forut-
sattningar i domstolens bedémning av vad som utgér en ekonomisk en-
het, far en valdigt stor betydelse fér organisationsformen tjansteentrepre-
nad. Organisationsformen skapar sérskilda forutsattningar eftersom éver-
latare och forvarvare inte star i ett vanligt avtalsforhallande med
varandra. Avtalet ingés istallet med huvudmannen. Bedémningen ska
darmed inte ske utifran huvudmannens behov, utan utifran 6verlatarens
verksamhets forutséttningar.

Vad skulle handa om EUD tog steget fullt ut och helt fokuserade pa pro-
duktionsfaktorerna i den ekonomiska enheten i de situationer dér verk-
samheten avses fortsatta efter Gvergangen? | dag ar vi i en situation dar
dverlatare och forvarvare kan paverka om identitet i verksamhet forelig-
ger i tjansteentreprenad. Tar forvarvaren frivilligt éver majoriteten av de
anstallda skapas en identitet och det blir sallan ndgon diskussion om detta
dven &r en ekonomisk enhet. Men hur ska vi se pa att det foreligger en
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tydlig ekonomisk enhet i en tj&nstentreprenad, genom en strukturerad
personalgrupp, dar dverlataren dnda valjer att sdga upp p.g.a. arbetsbrist.
En arbetsbrist som foreligger enligt nationell rétt nar det &r klart att ent-
reprenadkontraktet 16per ut i framtiden och det inte finns omplacerings-
moéjlighet? Diskussionen fortsatter i del 3 utifrn den svenska kontexten.
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DEL 3: Den svenska kontexten — Vad hander med
anstallningsskyddet for arbetstagare i entrepre-
nad vid évergang? (Kap. 13-14)

Efter genomgangen av del 1 och 2 i avhandlingen kan vissa tendenser
noteras i EUD:s praxis betrdffande vérdering av identitet i verksamhet
och avgransningen av ekonomisk enhet utifran produktionsfaktorer. En
forklaringsmodell for hur tjansteentreprenad i dag ofta arbetsleds har
presenterats, vilket ger effekter for varderingen av grad av sjalvstandig-
het for det fjarde kriteriet, personalkriteriet.

Avhandlingens grundfrdga betraffande vilka arbetstagare som ar
skyddsvarda vid en entreprenadévergang enligt Direktivet och svensk
tillampning, har besvarats betraffande fragans forsta del. Det finns
ingen avsikt enligt Direktivet att behandla entreprenad annorlunda &n
primérverksamhet, men det kan organisatoriskt bli en effekt med en sta-
tisk tillampning av vad som utgdr en ekonomisk enhet. Har aterstar att
besvara fragans andra del; vilka arbetstagare ar skyddsvarda vid entre-
prenadévergang enligt svensk tillampning? Dessutom har avhandlingen
visat p& en EU-rattslig grund att utgd ifran betraffande skyddsvarde
kontra naringsfrinet. Grunden kan nagot harddraget sammanfattas en-
ligt nedan.

Direktivet ar en balansgang mellan aktorernas intressen.:
Avhandlingen visar att anstallningsskyddet védgs mot néringsfriheten,
och pa sé satt kommer anstallningsskyddet att baseras pa en automatisk
ratt till 6vergdng om vissa kriterier och begrepp ar uppfyllda. Narings-
frihet &r grunden for tolkningen, men i vart fall ska det anstéllnings-
skydd som direkt skyddas i Direktivet, eller enligt EUD:s uttolkning,
respekteras av medlemslénderna.z Néringsfriheten har en stark grund
saval unionsrattens ursprungliga malsattning att éppna upp for handel
mellan medlemsstaterna, som i avtalsfriheten och motverkandet av kon-
kurrensbegrénsningar, sdsom det i dag har preciserats genom sekundér-
réttsliga lagstiftningsakter.

! Direktivet preciserar nodvandiga inskrankningar i naringsfriheten for att skydda social han-
syn. Proportionalitet i enlighet med Art. 52 i Rattighetsstadgan ger utgangspunkten.

2 Direktivet preciserar ex ante hur néringsfriheten forenas med social hinsyn, nér preciseringen
i stéllet blir via EUD blir den ex post facto. Ar ett direktiv tydligt uppstdr mindre oklarhet och
farre behov av prévning i EUD. | Direktivets fall har provningen varit omfattande.
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Tolkning av EU-rétten nationellt

Medlemslénderna har skyldighet att tolka och tillampa nationell ratt for
att uppna de av EU faststéllda skyddsvardena.: Det ligger i medlems-
landernas skyldigheter att vara lojala med unionsratten och, i den man
ratten inte ar subsidiar till nationell ratt, att ocksa tolka den nationella
ratten unionskonformt nar det galler att uppnd de skyddsvarden som
faststéllts.

Enligt lojalitetsprincipen maste varje medlemsstat dven anpassa rattsla-
get i landet sa att det ar forenligt med Direktivets syfte och materiella
bestdammelser vilket dven inkluderar en forenlighet med EUD:s praxis.
| Mal C-441/14 Ajos klargor EUD en skyldighet fér domstolar i med-
lemsstaterna att gora allt de kan for att uppna det resultat som efterstra-
vas med det aktuella direktivet. Enligt Mal C- 617/10 Akerberg Frans-
son betyder det dven en skyldighet att forena den nationella réattstradit-
ionen med unionsrattens systematik, pa sa satt att varje nationell lag-
stiftare och domstol har att gdra proportionalitetsavvéagningar i varje
konkret frdga. Proportionalitetsavvagningar ska goras utifrdn EU-rit-
ten, inte utifran nationella forarbeten, for att fa till stand en EU-konform
tolkning.

Rattighetsstadgan ar en primarratt, vilket innebdr ett direkt genomslag
i medlemsstaterna dar regleringen har tillracklig tydlighet. Enligt Art.
30 i Rattighetsstadgan ska skydd ges mot osakliga uppségningar i en-
lighet med unionsréttens genomfdrande genom medlemsléndernas lag-
stiftning och réattspraxis. Art. 30 preciseras i Direktivet men har inte i
praxis anvants enskilt. Medlemslénderna kan enligt det som tidigare an-
forts inte anta, tolka eller tillampa nationella rattskéllor i strid mot
skyddsvardet. Mojligheten att avvika enligt nationell praxis bor dessu-
tom ses som snavare an att avvika via nationell lag, p.g.a. storre svérig-
het for Kommissionen att granska genomférandet och mindre forutsag-
barhet for aktorerna pa arbetsmarknaden.

Arbetstagarbegreppet och begreppet ekonomisk enhet

Arbetstagarbegreppet i Direktivet ar till stora delar éverlatet till nation-
ell ratt att definiera sa lange tolkningen inte sker p.g.a. undantagen i
Art. 2.2.4 Detta innebér att Sverige har viss frihet betréffande vad som

3 Se Ml C- 617/10 Akerberg Fransson, p. 21.
4 Direktivet Art. 2. 2. Detta direktiv skall inte pAverka nationell lagstiftning nér det géller defi-
nitionen av anstallningsavtal eller anstallningsforhallanden. Medlemsstaterna far emellertid
inte utesluta anstallningsavtal eller anstallningsforhallanden fran detta direktivs rackvidd enbart
pa grund av foljande:
a) Antalet arbetstimmar som utfors eller skall utforas.
b) Anstallningsforhéallandet regleras av ett tidsbegransat anstéllningsavtal enligt artikel 1.1 i
rddets direktiv 91/383/EEG av den 25 juni 1991 om komplettering av atgérderna for att
framja forbéttringar av sakerhet och hélsa pé arbetsplatsen for arbetstagare med tidsbegransat
anstallningsforhallande eller tillfalligt anstallningsforhallande (6).
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innefattas i arbetstagarbegreppet sé linge det inte strider mot Direktivet
eller det skydd som tidigare preciserats. Anstallda i entreprenad verkar
dock inte i ndgon man medvetet undandragna det skydd som Sverige
ger andra anstallda vid 6vergang.

Begreppet ekonomisk enhet i Direktivet ska tolkas EU-konformt. Sve-
rige har i denna del inte nagon frihet att tolka begreppet pa ett satt som
skulle ge lagre grad av anstéllningsskydd an vad som framgar i Direk-
tivet och i EUD:s praxis.

Anstallningsskyddets innebord

Utdver den EU-rattsliga grund som har klargjorts i avhandlingens forsta
del har &ven det mer direkta anstéllningsskyddet inom Direktivet klar-
gjorts i avhandlingens andra del utifrdn begreppen identitet i verksam-
het och anvéndningen av begreppet ekonomisk enhet. Vissa forutsatt-
ningar maste vara uppfyllda for att en provning om 6vergang ska kunna
ske. Det maste ha skett en lagenlig 6vergang eller fusion, inom samma
bransch, av aktérer som ingar enligt Direktivet. Darefter kan en gransk-
ning ske av huruvida forutsattningarna for identitet i verksamhet ar upp-
fyllda och om det dessutom féreligger en dvergang av produktionsfak-
torerna i en ekonomisk enhet, dér detta ar relevant. Ar detta uppfyllt ger
Direktivet enligt EUD:s uttolkning skydd i fler situationer. | den tredje
delen av detta arbete blir det sérskilt viktigt att uppmarksamma fol-
jande: Direktivet skapar ett substitutionsforhallande, dar forvérvaren
trader i Gverlatarens stalle, med dennes skyldigheter och réttigheter.
Detta betyder att dvergdngen blir automatisk. Det rader aven ett upp-
sagningsforbud fran overldtaren om uppséagningen beror pa over-
gangen. Om forvarvaren hade skyldighet att ta 6ver anstallda, men inte
gor det kan detta drabba férvérvaren réttsligt. Overgangen sker den fak-
tiska dagen verksamheten Gvergar, parterna kan inte avtala annat. Om
inte detta respekteras kan talan foras bade mot Gverlatare och mot for-
varvare.

Prévning av vilka som har gatt Gver kan dven goras i efterhand hos for-
varvaren och innebara att en annan beddémning gérs av om 6vergang av
verksamhet har skett, om en majoritet av personalen aterfinns hos for-
varvaren. Det rader ett skydd for de anstallningsvillkor som har gallt
hos Gverlataren, men detta skydd avgransas av att allt Gverlataren kunde
gora kan dven forvarvaren gora betraffande att forandra villkoren. Kol-
lektivavtalade villkor skyddas i flera fall, helt eller under en period.

Direktivet ar dock inte till for att skydda mot nddvéndig rationalisering
och omorganisation i arbetslivet. Forvarvarens avtalsfrihet ska till stora

¢) Anstallningsforhallandena &r tillfalliga enligt artikel 1.2 i direktiv 91/383/EEG och det
foretag, den verksamhet eller den del av ett foretag eller en verksamhet som 6verlats ar, eller
&r del av, en verksamhet som hyr ut arbetskraft och som &r arbetsgivaren.
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delar respekteras betraffande bundenhet av kollektivavtal, dar férvarva-
ren inte kan paverka avtalet. Nu géllande praxis fran EUD har dock inte
varit helt klar med exakt var granserna for avtalsfriheten gar.

Det svenska rattslaget

Har samma utveckling skett i AD:s behandling av vad som ger identitet
i verksamhet och vad som kan avgrénsas som en ekonomisk enhet? Sva-
ret & mer komplext och kommer darfor att krava en storre genomgang.

Kapitel 13 kommer att behandla den historiska bakgrunden till dagens
reglering for att skildra hur entreprenadévergang har setts av lagstiftare
och Arbetsdomstolen innan EU-intradet och hur detta kan reflekteras i
dagens syn pé anstallningsskydd vid entreprenadévergang.

| kapitel 14 kommer dagens regelsystem att granskas utifran nagra si-
tuationer som blir sarskilt viktiga vid entreprenadGvergéang i svensk rétt,
namligen:

Arbetsbrist vid entreprenadévergang.

Ekonomisk enhet vid personalintensiva entreprenader.
Preskriptionsfristens effekt pa Gvergang av personaltung verksamhet.
Den kommunala entreprenadens sérart vid dvergang av verksamhet i
svensk rétt.

Hwnh PR
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Kapitel 13: Sverige — Overgdng av verksamhet i
ett kollektivavtalstungt system

Inledning

De tva foljande kapitlen avser att foga in den svenska rattstillamp-
ningen i den modell av skyddssyftets granser och tillampning som av-
handlingen bygger upp och diskutera féljande fraga i fragestallningen:

- Hur har Direktivets skyddssyfte genomforts i svensk rétt och
uttolkats i AD betréaffande vad som utgdr en ekonomisk en-
het?

- Vilka effekter har det gett for entreprenader?

13.1 Den svenska historiken och forutsattningarna vid 6vergang av verksamhet i allmanhet och
vid entreprenad i synnerhet

13.1.1 Historik betréffande svensk arbetsmarknads framvéxt

13.1.2 Historik betréffande synen pa vad som utgor verksamhet och nar verksamhet anses ha 6ver-
gatt

13.1.3 Vad s&gs som nationellt skyddsvart?

13.1.4 Kollektivavtalens stallning vid 6vergang innan 1995

13.1.5 Vilket skydd gavs anstallda i entreprenad innan 1995?

13.2 Overgéng av verksamhet i svensk rétt utifran EES och EU

13.2.1 EES-avtalets réttsverkan vid 6vergang

13.2.2 Réttsliga utmaningar vid anpassningen till EU-rétt och effekter av tidigare praxis

13.3.1 Att infora skyddssyfte fran direktiv pa en kollektivavtalsreglerad arbetsmarknad

13.3.2 Kollektivavtalens inverkan pa anstallningsvillkor

13.4 AD:s uttolkning av Direktivets anstéllningsskyddet

13.4.1 Réttsverkan av avtal om att 6vergang av verksamhet inte foreligger

13.4.2 Vardering av ekonomisk enhet nar enbart personal tagits 6ver och lokalen inte beaktas
13.4.3 Organisationens betydelse for grad av sjélvstandighet

13.1 Den svenska historiken och forutsattningarna vid 6vergang av
verksamhet i allménhet och vid entreprenad i synnerhet

Att infora ett skyddssyfte fran ett direktiv pd en arbetsmarknad, som
huvudsakligen regleras av kollektivavtal, ger tillampningsproblem.
Detta kapitel vill visa pa utvecklingen av en partsstyrd arbetsmarknad
och effekterna av en partssammansatt Arbetsdomstol samt hur tolk-
ningen av Direktivet hela tiden sker utifrdn den nationella kontexten.
Sarskilt komplext blir detta i ett land som har en mer an hundradrig
tradition av att i huvudsak forlita sig pa andra styrdokument an lag,
sasom i Sverige. Detta kapitel avser att forst visa bakgrunden till den
svenska modellen, med dess starka kollektivavtalsstyrning, for att dar-
efter fokusera pé& 6vergang av verksamhet och entreprenadsituationer.



13.1.1 Historik betraffande svensk arbetsmarknads framvaxt

Lagstiftarens roll inom arbetsréatten kom under 1800-talet att férandras
genom bl.a. tvdkammarriksdagens maktdelning dar olika ekonomiska
intressen alltmer kom att utvecklas i de olika kamrarna, vilket fick sar-
skilt stor betydelse inom arbetsratten.: | tvakammarriksdagen hade
forsta kammaren rétten att foresla lag medan andra kammaren stiftade
lag. Genom restriktionerna betréffande vem som fick résta och vem
som var valbar till de olika kamrarna uppstod olika intressesfarer. De
Overvédgande intressena i den indirekt valda forsta kammaren var arbets-
givarvanliga, medan intressena i den direkt valda andra kammaren allt
mer utvecklades till att foretrdda arbetstagarintressen. Detta innebar,
nagot forenklat, att de arbetsgivarvanliga lagar som foreslogs av forsta
kammaren oftast inte antogs av den andra kammaren. De arbetstagar-
vanliga lagar som den andra kammaren garna skulle ha antagit hade den
forsta kammaren inget intresse av att foresla.

Genom industrialismen uppnadde arbetstagarna en i huvudsak rattsligt
sett fristende stéllning eftersom féreskrifterna om arbetsavtal i 1864
ars naringsfrihetsforordning inte anvandes i praktiken. I stallet kom det
fria arbetsavtalet att reglera anstallningen. En anstéllning sléts formlost
och kunde ségas upp utan angivande av skal eller varsel.s

Dock drojde vissa regleringar kvar. Forsvarsloshetsstadgan, dér perso-
ner utan arbete sdgs som losdrivare, avskaffades forst 1885 och fick for
den nya gruppen “arbetare” betydelse under Sundsvallsstrejken 1879
nér landshovding Curry Treffenberg hotade att anvanda forsvarslos-
hetsstadgan pé strejkande arbetstagare. Legostadgan som reglerade
rattsforhallandet mellan husbonde och tjanstehjon och som framst till-
ldmpats inom jordbruket, avskaffades forst 1926. Genom naringsfrihet-
ens genomslag intrader en ny tid i svensk arbetsratt. Fackféreningar fick
en rattighet att bildas, och utan nagon lag om ideella féreningar fanns
inte heller ndgra begransningar for deras verksamhet, vilket betydde att
strejker var tillatna.

Det nya utrymmet for ndringsfrihet kom darmed under frdmst senare
halvan av 1800-talet och bérjan av 1900-talet att driva fram en avtals-
baserad réattsutveckling, forst betraffande anstallningsavtal, sedan be-
traffande kollektivavtal. Parallellt med att arbetsratten gick éver till att
bli avtalsstyrd intrddde ett regleringsvakuum genom de motstridiga in-
tressena i tvakammarriksdagen under slutet av 1800-talet och bérjan av

1 Se Nycander, Svante, Makten dver arbetsmarknaden - ett perspektiv pa Sveriges 1900-tal,
2017, s. 20 ff.

2 Nycander, 2017, s. 28 ff.

3 Sigeman & Sjédin, 2022, s. 18 ff.

4 Se Westerstahl, Jorgen, Svensk fackforeningsrérelse. Organisationsproblem. Verksamhetsfor-
mer. Férhéllande till staten, Stockholm 1945, s. 10 ff.

302



1900-talet. Under en mycket konfliktfylld period pa svensk arbetsmark-
nad var lagstiftaren oférmdgen att skapa ett regelverk som kunde fa slut
pé konflikterna. | stallet foll ansvaret pa arbetsmarknadens parter. Bade
i Norge och i Danmark gar lagstiftaren tidigt under 1900-talet in med
en reglering om negativ foreningsrétt, vilket i praktiken betyder att &ven
strejkbrytares ratt skyddas. | och med detta férhindrades de strejkande
frén att vidtaga atgarder mot strejkbrytare. 1 Sverige kommer negativ
foreningsrétt forst att skyddas genom att Europakonventionen blir
svensk lag i och med EU-intradet. Viljan att skydda strejkbrytare under
seklets forsta halft var mycket liten i den andra kammaren, vilket verkar
ha bidragit till en stormig inledning av seklet.s

Né&r Landsorganisationen (LO) bildades 1898 och Svenska arbetsgivar-
foreningen (SAF) 1902, innebar det att en centralorganisationsstruktur
etablerades i den befintliga lokala organisationen. Parterna befann sig
Iangt ifran varandra och konflikterna var manga. Nar arbetsgivarorga-
nisationen Verkstadsforeningen 1905 lyckades komma till en éverens-
kommelse med LO betréffande arbetsledningen i kollektivavtal, 6pp-
nade detta upp for att &ven réattsliga principer kan regleras via kollektiv-
avtal. Detta foljdes aret efter, 1906, av den s.k. Decemberéverenskom-
melsen mellan SAF och LO, dér arbetsgivarens arbetsledningsratt och
fackforbundens rétt att vara och verka i facklig organisation faststéll-
des.s

Kollektivavtalsregleringen av arbetsledningsratten blev ett genombrott
och ansdgs i praxis sa smaningom bilda en allman réttsgrundsats.” Re-
gleringens syfte fick dock ett langsamt genomslag. Turbulensen pa ar-
betsmarknaden var omfattande &dnda fram till 1938 nér parterna full-
foljde sin regleringsroll genom Saltsjobadsavtalet. Kollektivavtalsre-
gleringars syfte slogs fast genom partsforhandlingar och de begréns-
ningar i parternas utrymme som gavs genom tvingande lag var fa. Par-
terna pa arbetsmarknaden utvecklade darmed en egen balans med prio-
ritering av egna syften genom avtalsforhandlingar. Kollektivavtalet
blev, just som Goéransson skriver, ett fredspliktsinstrument, genom att
parterna respekterade den balans som uppnaddes.®

Under 1990-talet och dess recession kom organisationen av arbete att
bli foremal for forandringstankande i stora delar av EU. Inspirationen
kom ofta fran USA i form av flera modevagor inom management vilket
kom till uttryck inom industrin saval som inom offentlig forvaltning.

5 Se historisk sammanfattning i Goéransson, Hakan, Kollektivavtalet som fredspliktsinstru-
ment: De grundlaggande forbuden mot stridsatgarder i historisk och internationell belysning,
Jure, 1988.

6 Schmidt, Folke, reviderat av Eklund, Ronnie, Goransson, Hakan, Kallstrom, Kent, och
Sigeman, Tore, Facklig arbetsratt, Juristforlaget, 1997, s. 23 ff.

7 AD 1930 nr 100.

8 Gdransson, 1988.

303



Anvéandandet av underentreprendrer i omorganiseringsarbetet var en
central strategi.° En ekonomisk effektiv reglering var ocksa en av mo-
tiveringarna bakom Overlatelsedirektiv 77/187, vilket dnnu tydligare
kan uttolkas i de senare direktiven, d.v.s. att den ekonomiska utveckl-
ingen, bade pé nationell niva och gemenskapsniva, medforde rérlighet
i foretagsstrukturen,

Svensk arbetsmarknad upplevs ofta internationellt som annorlunda. Ar-
betsmarknaden ags” &n i dag till stor del av arbetsmarknadens parter.
Ar det ndgot man &r rérande dverens om sd ar det att halla lagstiftaren
borta. Parterna litar hellre pa forhandling och kollektivavtal, som kan
skraddarsys utifran de lokala behoven, an att hanterar en fyrkantig lag.
Verksamhetsbegreppet vid évergdng av verksamhet kan darmed inte
forstas utan att kanna till bakgrunden med kollektivavtalens starka stall-
ning i svensk rétt.

Praxis, i form av AD:s domar, &r d&ven mer mangfasetterad &n praxis
inom Gvriga rattsomraden eftersom AD &r Sveriges sista partssamman-
satta domstol. Arbetsgivar- och arbetstagarorganisationer inverkar di-
rekt pd domarnas innehall och utformningen genom att de utgor fyra av
domstolens sju ledaméter i de flesta avgdranden.t Kollektivavtalspar-
ternas syn pa begrepp och skyddssyfte kommer darmed att inverka aven
p& AD:s domar. Provning av huruvida évergang av verksamhet forelig-
ger har varit uppe vid ett flertal tillfallen och det finns i dag en utvecklad
praxis efter att Sverige gick med i EU.22

13.1.2 Historik betraffande synen pa vad som utgér verksamhet och
nar verksamhet anses ha évergatt

Synen pa en verksamhet som en sammanhangande enhet har en gammal
grund i svensk ratt. Eklund papekar t.ex. att garden eller fartyget funge-
rade just som en egen verksamhet dar tjanstehjon och sjéman ansags
folja med verksamheten vid avyttring eller arv.:s Avtalsrattsligt kan

9 Sandberg, Ake (red), Ledning for alla? Perspektivbrytning i arbetsliv och féretagsledning,
2003 SNS, generellt.

10Radets direktiv 2001/23/EEG, skl (2).

1 Enligt LRA kan domstolens sammansattning andras till tva partsledaméter vid vissa diskri-
mineringstvister enligt 3 kap 6 a § LRA.

2 AD-domar som pa olika satt ar av betydelse for dvergang av verksamhet efter EU-intradet
&r: AD 1995 nr 8, AD 1995 nr 60, AD 1995 nr 96, AD 1995 nr 97, AD 1995 nr 134, AD 1995
nr 148, AD 1995 nr 163, AD 1996 nr 12, AD 1996 nr 39 (25 § LAS), AD 1996 nr 49, AD 1996
nr 65, AD 1997 nr 19, AD 1997 nr 67, AD 1997 nr 81, AD 1998 nr 44, AD 1998 nr 59 (25 §
LAS), AD 1998 nr 121, AD 1998 nr 124, AD 1998 nr 144, AD 1998 nr 146, AD 1999 nr 21, AD
2000 nr 8, AD 2001 nr 101, AD 2002 nr 63, AD 2003 nr 10, AD 2003 nr 13, AD 2003 nr 15,
AD 2007 nr 44, AD 2008 nr 51, AD 2008 nr 61, AD 2009 nr 55 AD 2010 nr 25, AD 2010 nr
61, AD 2010 nr 88, AD 2011 nr 3, AD 2011 nr 54, AD 2012 nr 18 (sidofraga), AD 2013 nr 6,
AD 2013 nr 47, AD, AD 2014 nr 1, AD 2014 nr 14, AD 2014 nr 28, AD 2014 nr 46, AD 2014
nr 69, AD 2014 nr 91, AD 2016 nr 59, AD 2018 nr 35, 2019 nr 8, AD 2023 nr 29.

13 Se Eklund 1983 s. 18 som bl.a. refererar till 1833 &rs legostadga 47-48 §§ och 1864 &rs sjolag
70 8 med pépekandet att sjoman dock inte foljde med fartyget “vid forséljning till utlandsk
man”.
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detta synas vara ett avsteg fran kontraktsprincipen enligt vilken parterna
ar fria att traffa avtal med vem de vill.»* Men detta partiella avsteg fick
védgas mot det skyddsintresse som fanns for arbetstagaren och framfor
allt mot det ekonomiska intresse som fanns for en ny arbetsgivare att
kunna ta 6ver en fungerande verksamhet. Detta var ndgot som fick extra
intresse dar verksamheten kunde lida skada utan bemanning ssom t.ex.
i jordbruk och for fartyg. Personalen var en viktig produktionsfaktor,
ofta tillsammans med andra ankarkriterier, vid 6vergang av gard eller
fartyg. | dag finns det en parallell med detta synsatt och synen pa att
produktionsfaktorer maste ga 6ver for att en ekonomisk enhet ska kunna
foreligga.

Aven vid denna tid forekom dock personalintensiv verksamhet, som
inte hade andra ankarkriterier, inom t.ex. skravasendet. Flera av de olika
hantverksskrana byggde inte sin verksamhet i forsta hand pa material
eller tunga immateriella varden utan pa hantverkarnas yrkesskicklighet.
Aven har fanns synen pa verksamheten som sammanhangande. Dog
den som var master inom skréet fanns det méjlighet for den geséll som
gifte sig med masters anka att ta Gver verksamheten och pa detta sétt
bevara den producerande enheten.s

13.1.3 Vad sags som nationellt skyddsvart?

Aven om Sverige inte hade en formell reglering om 6vergang av verk-
samhet innan EU-intradet 1995 fanns 4nda en reglering om foretrades-
ratt enligt bl.a. ddvarande 25 § LAS och 6vergang av kollektivavtal en-
ligt 28 § MBL. Redan den Amanska utredningens behandlade fragan
om verksamhetséverlatelse och foreslog en skrivning som forutsatte en
automatisk dvergdng och en vardering utifran en helhetsbedémning av
om driften fortsatte oberoende av forandringen.” Denna mer

14 Se Nial, Hakan, *Fréan individualism till kollektivism - en utvecklingslinje i avtalsratten under
ett halvt sekel’, i Minnesskrift utgiven av juridiska fakulteten i Stockholm vid dess femtiodrsju-
bileum 1957, Stockholm 1957, s. 190 ff. Se d&ven AD 1935 nr 95: “Av allménna réttsgrundsatser
foljer, att den ena parten i ett avtalsforhallande icke utan stod av sérskild lagregel eller medgi-
vande av den andra parten kan p& annan Gverflytta sin partsstallning, innefattande icke blott
réttigheter utan aven skyldigheter”.

15 |_indstrém, Dag, *Genusarbetsdelning i det tidigmoderna skrivésendet’, i Jacobsson & Agren
(Red) Levebrdd - Vad vet vi om tidigmodern kénsarbetsdelning, Opuscula Historica, Upsali-
ensia 47, 2011, generellt.

16Se SOU 1973:7 Trygghet i anstallningen. Anstallningsskydd och vissa anstallningsframjande
atgarder. Betdnkande angivet av utredningen rérande 6kad anstallningstrygghet och vidgad be-
hérighet for arbetsdomstolen (Amanska utredningen).

17 Se 4 § i Amanska utredningen “Intrader ny arbetsgivare i ett anstéllningsforh&llande eller
ager eljest rum en forandring pa arbetsgivarsidan, ska det vid lagens tillimpning icke medfora
att en ny anstallning anses foreligga, och driften fortsatter oberoende av foérandringen” Utred-
ningen &r ett forslag att utvidga de dé existerande skrivningarna i 1971 érs aldrelagen och 1963
ars semesterlag for att anstéllnings-skyddet skulle omfatta fler. Eklund (Eklund 1983 s. 71)
pépekar att inneborden verkar ha varit att domstol skulle bedéma om forandringen pa arbetsgi-
varsidan medfort ndgra konsekvenser for arbetstagarna. Om driften fortsatte oberoende av for-
andringen skulle en sammanhangande anstallningstid anses foreligga, vilket skulle fa betydelse
for bl.a. berdkning av uppsagningstid, turordning och skadestand. Se dven AD 1995 nr 100 dar
AD ser prévningen av huruvida 6vergéng foreligger som liknande mellan 3 § och 25 § LAS.
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”Direktivnadra” skrivning vann dock inte gehdr eftersom departements-
chefen fann den svartolkad och sag det som olampligt att knyta begrep-
pet 6vergang till om driften fortsatte pd samma sétt hos forvarvaren el-
ler om den lades om. Departementschefens installning ledde till att
skrivningen i 1974 ars 4 § LAS i stéllet utformades enligt foljande:

”Har foretag eller del av foretag Gvergatt till ny arbetsgivare,
skall vid bestdmmande av anstéllningstid hos den nya arbets-
givaren medréknas tid under vilken arbetstagaren har varit
anstélld hos forutvarande arbetsgivare eller hos foretag inom
koncerner som forutvarande arbetsgivare tillhdrde.”

Har inkluderades att rorelse dverlats eller utarrenderades, apportegen-
dom vid bolagsbildning, fusion, arv, ombildning till bolag eller annan
juridisk person och vid konkurs.

1 1982 ars LAS (SFS 1982:80) blev 4 § LAS i stéllet inrymd i 3 § 2-3
p. LAS med en nagot annan innebord: En arbetstagare ska fa tillgodo-
rékna tidigare anstallningstid om arbetstagaren byter anstéllning i sam-
band med att ett foretag eller en del av ett féretag overgar fran en ar-
betsgivare till en annan eller byte sker inom en koncern. Det var darmed
nddvéandigt att kunna identifiera huruvida det var en verksamhet som
dvergick enligt en lagenlig 6vergang.

Generellt kom darmed en rattsordning med synen pa verksamheten som
en helhet, och med en tillampning att det var god sed att ta 6ver de an-
stallda fran Gverlataren vid en lagenlig 6vergang. Foretradesratt enligt
25 § LAS forelag vid dvergang. Detta kom att bli géllande ratt i Sverige
fram till intradet i EU 1995.

I praktiken kom dock kontraktsprincipen och de allméanna principerna
for avtalsbundenhet och partsautonomi att vara grundldggande, vilket
gjorde att det ankom pa parterna sjalva att avgora om anstallningen
skulle fortsétta efter en Gvergang. Forvarvaren ansags inte heller bun-
den av vad dverlataren lovat de anstallda utan sarskild utfastelse.:

Eklund papekar att lagstiftare betriffande anstallningsavtalet endast in-
gripit modifierande i den allménna huvudregeln fér partsbyte, nagot
man kan uttolka till att i kampen mellan skyddssyfte for arbetstagaren
och néringsfrineten i form av arbetsledningsrétt, var néringsfriheten,
alltid starkare. Eller som Eklund uttrycker det "Man &r frestad att sdga
att gamla forstallningar endast dor langsamt, sarskilt inom juridiken”.2

18 Prop. 1973:129 s. 136.
19 Eklund, 1983, s. 19-20 dar utférlig genomgang gors av rattsléget.
20 Eklund, 1983, s. 23.
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13.1.4 Kollektivavtalens stallning vid évergang innan 1995

Betraffande kollektivavtalens stéllning vid 6vergang forholl det sig
dock nagot annorlunda. Enligt davarande 28 § MBL gavs férvarvaren
en skyldighet att beakta ett skyddsintresse genom att ta 6ver overlata-
rens eventuella kollektivavtal sdvida man inte redan var bunden av ett
tillampligt kollektivavtal, kollektivavtalet foljde pa detta satt med rorel-
sen.

Béde overlataren och avtalstraffande fackforbund hade en ratt att séga
upp kollektivavtalet vid dvergangen. Som tidigare har behandlats ar
kollektivavtalets reglering av anstallningsvillkor mycket viktig i den
svenska modellen. Det &r for de flesta arbetstagare i Sverige kollektiv-
avtalen som ger regleringen av majoriteten av anstéllningsvillkoren me-
dan anstallningsavtalen ofta halls ganska tomma. En starkare reglering
av kollektivavtalets 6vergang an for anstéllningsavtalets kan darmed ty-
das till ett storre skydd for anstallningsvillkoren an for anstallningen.
Detta kan ocksa uttryckas som att det gavs ett skydd for anstallnings-
villkor via kollektivavtal for arbetstagare med redan etablerad position.

13.1.5 Vilket skydd gavs anstéllda i entreprenad innan 1995?

Vilka arbetare hade en etablerad position innan 1995? Vid granskning
av praxis frén denna tid framkommer flera olika lagenliga évergangar
inom skilda branscher. Genomgaende ar dock att det foreligger ett di-
rekt avtalsforhallande mellan Gverlatare och forvarvare. Arbetstagare
som arbetade i dessa verksamheter ansags vara i en skyddsvard posit-
ion. Arbetstagare som utforde entreprenadarbete, och dar huvudmannen
bytte entreprendor, ansags inte vara i en sddan position att det kunde ses
som lagenlig dvergéng och var darmed inte heller skyddsvarda. P4 fra-
gan om det finns nagon rittslig vilja att undanta anstéllda i entreprenad
fran arbetstagarbegreppet ar dock svaret nej. Sverige ansag helt enkelt
inte att entreprenaden var en legal 6vergang innan 1995,

Detta forhéllande drojer kvar i arbetet med 1982 ars LAS (SFS
1982:80)2 dar majligheten att vidga tillampningsomradet till en situat-
ion utan direkt avtalssamband avvisas utifran att det skulle ge avsevarda
svarigheter. | detta fall rorde det situationen att arrendatorer avloser
varandraz men situationen blir réttsligt densamma som i en entrepre-
nad. Behovet av reglering var dock tydlig redan innan EU-intradet ef-
tersom bl.a. tjnsteentreprenader férekom inom flera sektorer.z

21 Se Ds A 1981:6 Anstallningsskydd jamte remissyttranden daréver s. 234 och Prop.
1981/82:71 om ny anstallningsskyddslag m.m, s. 100.

22.5e AD 1978 nr 153.

2 Se Eklund, Ronnie, Tjansteentreprenad - ett satt att organisera arbetet?’, Informationsskrift
8, Arbetslivscentrum, Stockholm 1986, generellt.
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Regleringen i lag fick manga ganger i praktiken en annan uttolkning i
fackliga forhandlingar. Huruvida det var frdga om en verksamhetsover-
gang eller inte var underordnat huruvida personal hade ratt att ga Gver. 2
Innan Overlételsedirektivet 77/187 genomfordes upplevde davarande
forhandlingsparter att det radde en mer pragmatisk syn pa hur manga
arbetstagare som forvarvare kunde forvantas tas Gver. Direktivets har-
dare knytning till verksamhetsbegreppet och ett "alla eller ingen”-per-
spektiv kunde upplevas av déavarande forhandlare som ett minskat
skydd for enskilda arbetstagare.

Synen pa verksamhet verkar redan innan EU-intradet ha praglats av en
tanke pa att overlatarens verksamhet antingen inkorporerades i forvir-
varens verksamhet eller inte, men att detta skedde pa frivillig vég, vilket
var falleti AD 1994 nr 85. Tre arbetstagare sades upp av en arbetsgivare
som upphdrde med sin verksamhet. De erbjdds och accepterade anstall-
ningar hos ett dvertagande foretag. Forvarvaren avsag att avveckla
verksamheten vid den driftsenhet dér de tre arbetstagarna varit syssel-
satta och sedan driva verksamhet endast vid tva andra driftsenheter.
Domstolen verkar hér betrakta den tidigare verksamheten som inkorpo-
rerad i forvarvarens ovriga verksamhet i s hog grad att den inte kunde
utgdra en egen driftsenhet.

Skyddssyftet kommer tydligast fram via den reglering som gavs i dava-
rande 25 § LAS dar foretradesratten till teranstallning skyddades vid
dvergang. Detta skydd var AD berett att tolka extensivt, vilket ocksa
skedde i AD 1994 nr 61, dar en forandring inom staten behandlades.
1991 upphorde Lantbruksstyrelsen och Statens jordbruksndmnd att ex-
istera som myndigheter. | stéllet inr&ttades en ny statlig myndighet, Sta-
tens jordbruksverk. Med anledning av riksdagsbeslutet sade Lantbruks-
styrelsen i maj 1991 upp en arbetstagare pa grund av arbetsbrist och
angav i uppsagningsbeskedet att denne hade foretradesratt till ateran-
stéllning enligt bestdmmelserna i 9 kap. lagen (1976:600) om offentlig
anstallning. Dock, angavs det, gallde ateranstallningsratten endast tjanst
hos Lantbruksstyrelsen och langst till dess styrelsen upphérde.

Tvisten i malet gallde om uppsagningsbeskedet var felaktigt betraf-
fande uppgiften att foretréadesratten endast géllde tjanst hos Lantbruks-
styrelsen, vilket AD fann. Foretradesratten kunde trots tidigare tolkning
inte bara begransas till den myndighet som upphérde, utan maste ocksa
gélla nyinrattad myndighet som tog 6ver samma verksamhet. Tolkning
av dévarande 25 § LAS innebar en syn pa verksamhetshegreppet som
dynamiskt. Grénserna for verksamheten kunde utvidgas for att skydds-
syftet skulle uppfyllas.

24 Intervju med Goran Soderlof SKR 2019, Bo Ericson LO/TCO-réttsskydd 2017.
% Intervju Goéran Soderlof SKR 2019.
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Detta skydd begransades dock genom att arbetsledningsratten anségs ha
foretrade i de situationer som inte hade getts ett uttryckligt skyddssyfte,
sasom var fallet i AD 1995 nr 8.2 Sedan ett foretag 6verlatit viss verk-
samhet till ett annat foretag traffar forvarvaren anstéllningsavtal med
vissa utvalda anstallda i det dverlatande foretaget utan att beakta tur-
ordning. Overlataren sager sedan upp vissa av de kvarvarande anstéllda.
AD finner att dessa inte har foretradesritt till ateranstéllning avseende
de redan tillsatta befattningarna i det forevarande foretaget. Utslaget ar
forenligt med synen pa begransning av skyddsvardet till att endast galla
foretradesratten till de anstallningar som &r lediga efter uppségning, inte
innan (jfr AD 1986 nr 144).

Principen tydliggors i AD 1995 nr 8, dar domstolen konstaterar att ett
utnyttjande av en begrénsning i en lagregels tillamplighet inte kunde
anses utgora ett otillborligt kringgaende av lagen. Sé lange ett syfte att
kringga skyddet i lagen inte kunde pavisas, gick det bra for forvéarvaren
att forst handplocka dem man onskar fran Gverlataren for att sedan
kunna konstatera att inga lediga tjanster fanns nar éverlataren sade upp
personal efter Gvergangen.

Skydd for villkor gavs innan 1995 huvudsakligen genom reglering be-
traffande 28 8 MBL, dar kollektivavtalet kunde éverga till forvarvaren
om det bedémdes att verksamheten hade gatt Gver. Att regleringen
frémst var inriktad mot ett skydd for villkor som var avtalade i kollek-
tivavtal &r fullt logiskt i ett arbetsréttsligt system, dar huvuddelen av
anstallningsvillkoren aterfinns i kollektivavtalen. Men eftersom entre-
prenader inte omfattades av regleringen innan 1995, innebar det att an-
stallda i entreprenader enbart fick sina anstallningsvillkor skyddade ge-
nom att ny arbetsgivare var part i ett kollektivavtal.2” Detta kunde t.ex.
innebdra att arbetstagare som arbetat i verksamhet i en entreprenad blev
uppsagd vid ny entreprenadutlaggning och sedan éteranstalld i samma
eller liknande verksamhet, men nu med lagre I6n sdsom “nyanstalld”.

I AD 1995 nr 44 visade dock domstolen pa en utvidgad prévning av
huruvida verksamheten hade 6vergatt, aven nar nagot tydligt avtal inte
foreldg. Ett kommanditbolag hade startat verksamhet i lokaler som
dessforinnan nyttjats av ett aktiebolag. Kommanditbolaget hade anvéant
befintlig kontorsutrustning och kvarvarande kontorsmaterial sdsom
blanketter fér offerter och fakturor m.m. med aktiebolagets firma. Viss
speciell verksamhet, fonsterrenoveringar, som kraver licens, hade form-
lost flyttats 6ver fran aktiebolaget till kommanditbolaget. Flertalet av
de anstallda i aktiebolaget hade 6vergatt till anstallningar i kommandit-
bolaget. Oavsett att nagot formellt Gverlatelseavtal inte traffats ansags

2 Aven om malsnumret ar 1995 bedoms fallet efter gallande rétt nér tvisten uppkommer vilket
ar innan 1995.
27 Direkt eller indirekt via 28 § MBL.
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kommanditbolaget ha blivit bundet av kollektivavtal genom att aktie-
bolagets verksamhet hade Gvergatt till kommanditbolaget, en intresse-
gemenskap hade uppkommit.2

AD betonar att det inte foreldg nagot formellt Gverlatelseavtal mellan
aktiebolaget och kommanditbolaget men att detta inte fordras for att en
évergang i lagens mening av verksamhet ska anses ha agt rum.

”Nar det som i detta fall foreligger en total intressegemen-
skap mellan parterna ar det naturligt att de inte funnit nagot
behov av att reglera sina mellanhavanden i formellt hanse-
ende. | sammanhanget skall uppmarksammas att en dver-
géng av verksamhet givetvis kan foreligga d&ven om det 6ver-
tagande foretagets verksamhet vasentligt skiljer sig fran den
verksamhet som det Gverlatande foretaget bedrivit. Det av-
gorande ar att det dverlatande foretagets verksamhet eller del
av denna inlemmats i den verksamhet som bedrivs av det
Overtagande foretaget. | det foreliggande fallet synes det for-
halla sig s& att kommanditbolaget visserligen upptagit verk-
samhetsgrenar som inte bedrevs av aktiebolaget. Uppenbart
ar dock att verksamhet som aktiebolaget utdvat fortsatt i
kommanditbolaget. Det klaraste exemplet pé detta ar fons-
terrenoveringar enligt A 13-metoden.”

Detta visar att redan innan Overlatelsedirektivet 77/187 genomférdes i
svensk ratt fanns ett uttalat skyddsbehov for arbetstagare béde enligt
forarbete och praxis, men att detta skyddsbehov avgransades s att ent-
reprenad inte omfattades. Daremot gavs foretradesratt till ateranstall-
ning och tillamplighet av kollektivavtalsévergang storre skyddsut-
rymme.

13.2 Overgang av verksamhet i svensk rétt utifran EES och EU

Det svenska intradet i EU-samarbetet skedde forst via EES, vilket enligt
AD:s tolkning inte gav full rattslig effekt betraffande 6vergang av verk-
samhet. Forst dérefter, 1995, blev Sverige fullvardig medlem i EU och
behovde darmed hantera genomférandet av bl.a. reglerna om dvergang
av verksamhet.

13.2.1 EES-avtalets rattsverkan vid 6vergang

Sveriges intrade i EU-samarbetet 1994, da ett avtal traffades om ett
europiskt ekonomiskt samarbete (EES) av de davarande 15

28 AD 1995 nr 44.
29 AD 1995 nr 44.
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medlemslanderna i EU och tre av EFTA-lI&nderna.® ESS-avtalet syftade
till att integrera EFTA-l&ndernas inre marknad med EU-l&ndernas. Un-
der 1990 beslutade davarande EG och EFTA om ett Europeiskt Ekono-
miskt Samarbetsomrade. Samma ar beslutade Sveriges riksdag att an-
soka om medlemskap i davarande EG. * Rittsligt fanns det dock patag-
liga skillnader mellan bundenheten av EES-avtalet och det senare med-
lemskapet i EU.22 Dock blev domstolar i EFTA-lI&nderna skyldiga att
beakta EUD:s praxis om motsvarande bestdammelser fanns i EU-rétten.s

Medlemskapsforhandlingarna for intrade i EU avslutades under varen
1994. De svenska utgangspunkterna for vad som ar gallande ratt, dar
lagstiftarens vilja ar central och forarbetena ger svar, blev nu utma-
nande. An mer otydligt blev detta inom svensk arbetsrtt dir s manga
anstéllningsvillkor &r reglerade i kollektivavtal och inte i lag. Genom
EES-avtalet skedde en partiell harmonisering redan 1 januari 1994 for
Sveriges del men AD tog i AD 1995 nr 97 stéllning mot att detta skulle
inkludera regleringen om Gvergang av verksamhet, ndgot som senare
bekraftades i AD 1995 nr 148.3 Detta innebér att regleringen om déver-
gang forst borjade tillampas 1 januari 1995 och att AD redan fran borjan
intog en restriktiv instéllning till Overlatelsedirektiv 77/187:s réttsver-
kan genom att tolka nationella réttsliga uttalanden snarare &n den folk-
rattsliga grunden for EES-avtalet.

Nar Sverige gér in i den europeiska gemenskapen 1995 &r det med en
historik av att dels inte tidigare ha lagreglerat att anstéliningsavtal kan
ga over och inte heller haft synen pa entreprenad som en anstallning
som skulle kunna ge rétt till 6vergang. Den réattsliga traditionen forsvin-
ner sallan helt nar ny reglering borjar gélla och Sveriges genomférande
och rattsliga efterlevnad av EU-ratten maste forstas utifran den historik
som man tidigare hade réttat in sig efter.

30 De tre EFTA-landerna var Island, Liechtenstein och Norge, se prop. 1991/92:170 for narmare
forklaring av bakgrund betrdffande EFTA-landernas utveckling och avtalets bakgrund. Se vi-
dare om EES-avtalet i Moberg, A: EES, det europeiska ekonomiska samarbetet. EFTA landerna
och EG:s inre marknad, 1991, som klargér avtalets bakgrund.

31 Se vidare om EES-avtalet i Moberg, Axel, EES, det europeiska ekonomiska samarbetet.
EFTA landerna och EG:s inre marknad, 1991, generellt.

32 Skyldigheten att genomféra en rattsharmonisering i vissa reglerade fragor var inte alls lika
stark i EES-avtalet som i det kommande EU-medlemskapet. EES-avtalet innebar inte att de
avtalsslutande landerna Gverlatit normgivningsmakten till en dverstatlig institution, utan varje
land hade kvar sin beslutsautonomi, och regleringen skulle darfér uteslutande genomféras ge-
nom nationell ratt. Nystrdm 2011 s. 29 f.

33 Nystrom 2002 s. 35, Nystrom papekar aven att denna skyldighet formellt endast gallde domar
fore den 2 maj 1992 men att domstolarna med hénsyn till enhetligheten i rattshildningen &ven
kunde ta hansyn till senare praxis enligt 1992/93 EU1 s. 172. Det refereras &ven delvis till detta
i den senare upplagan Nystrém 2011 pé s. 30 och pa samma sétt i Nystrom 2017 s. 32.

34 AD menade att den anforda bilagan till vilken artikel 68 i EES-avtalet hanvisar inte kan anses
ha blivit gallande som svensk lag.

35 For mer utforlig beskrivning se Mulder, 2004, s. 100-102.
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Sverige genomforde Overlételsedirektivet 77/187 den 1 januari 1995
genom 2 § (dér Direktivets skyddssyfte ges kraft av EU-spérr), 3 §, 6
b§ 78 och 258 LAS samt 4 §, 13 § och 28 8 MBL samt relaterade
konsekvensandringar i annan lagstiftning. Systemet ses som komplext
och AD:s praxis vittnar om forsoken att gifta ihop den svenska ratten
med EU-réatten.

13.2.2 Réttsliga utmaningar vid anpassningen till EU-rétt och effek-
ter av tidigare praxis

I och med genomforandet av Direktivet kom en ny syn pa vad som gav
en Gvergang av verksamhet och vilka konsekvenser den Gvergangen
gav. Anstallningsavtalet skulle nu g dver automatiskt och inte bara in-
nebara god sed for forvarvaren att anstalla pa nytt. Detta betydde dels
att det fanns en rattighet att ga 6ver om forutsattningarna i Direktivet
var uppfyllda, dels att 6vergangen skedde, med de anstallningsvillkor
som var avtalade bade i anstéllningsavtal och, till stora delar, &ven i
kollektivavtal.

Synen pa legal 6vergang behovde vidgas till att omfatta dven avtalskon-
struktioner som inte &r direkta, sdsom en entreprenad. Arbetsdomstolen
hade dock redan tidigare sett legal 6vergdng som méjlig utan formellt
avtal, vilket papekats i ett annat sammanhang i kapitlets inledning.

I AD 1995 nr 44 provades, som tidigare har ndmnts, huruvida forvar-
vande foretag kan vara bundet av dverlatande foretags kollektivavtal.
Prévningen avség en tidpunkt som foregick genomférandet av Direkti-
vet men eftersom 28 § MBL redan innan 1995 reglerade vad som skulle
ske med kollektivavtal och dess villkor vid 6vergang blev provningen i
sig enkel. Som tidigare anforts visar argumentationen pa en viss flexi-
bilitet betraffande forekomst av 6verlatelseavtal:

”Det foreligger savitt framkommit inte nagot formellt 6ver-
latelseavtal mellan aktiebolaget och kommanditbolaget,
varigenom det forra bolagets verksamhet dverforts till det se-
nare bolaget. Detta fordras dock inte for att en Gvergang i
lagens mening av verksamhet skall anses ha agt rum.”

Skrivningen ar intressant (vilket motiverar viss upprepning) eftersom
AD nu stér infor ett systemskifte. En automatisk 6vergang ska ske fran
overlatare till forvarvare om forutsattningarna ar uppfyllda och avsak-
naden av avtal, direkt eller indirekt, &r inget hinder om verksamheten
kan anses ha dvergatt.

36 Se dock diskussionen i AD 1984 nr 14 och AD 1994 nr 61 dar domstolen beaktar ett skydds-
vérde betréffande vissa delar av partsintresset.
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LAS har genom sitt arbetstagarbegrepp dven innan 1995 i praxis gett
mojlighet till att anstéliningar skapades via konkludent handlande av
parterna. P2 motsvarande vis fanns en 6ppning for att en verksamhet
kunde 6verga fran en overlatare till en forvéarvare utan nagot formellt
avtal.

AD hade dock inte innan 1995 ansett att detta var mojligt for entrepre-
nader. Nér ett entreprenadbyte sker foreligger oftast inget kontrakt mel-
lan den 6verlatande och den forvarvande entreprendren. Detta var hu-
vudargumentet for att entreprenadévergang innan 1995 inte kunde om-
fattas av davarande reglering om dvergang av verksamhet enligt svensk
ratt, men nu krévdes ett nytt synsatt dar dven entreprenad kunde omfat-
tas. Mojliga avtalskonstruktioner kom att samspela med begreppet
évergang. | den svenska Gversattningen av Direktivet anvands begrep-
pet “6verlatelse” medan lagtexten i stallet haller sig till begreppet 6ver-
gang.¥ | svensk tradition str dverlatelse for den traditionella dverlatel-
sen i form av kop, byte och gdva medan 6vergang &r ett vidare begrepp
som ocksa star for andra typer av transaktioner sdsom arv, skifte av
samdgd egendom, likvidation vid konkurs eller exekution vid utmét-
ning likvél som bolagisering eller byte av huvudman i offentlig verk-
samhet. Den skillnad som dock oftast brukar papekas ar att dvergang
inkluderar den indirekta avtalskoppling som uppstar vid entreprenad,
vilket overlatelse inte gér. Detta tydliggor att forutséttningen for vem
som kommer att vara Gverlatare eller forvarvare kommer att vara olika
beroende pa det &r en dvergang eller Gverlatelse.

I detta sammanhang kan det darmed forefalla forvirrande att den
svenska oversittningen av Overlatelsedirektiv 77/187 anvénder be-
greppet overlatelse. Ville man diarmed indikera en snévare anvandning
an vad begreppet 6vergang skulle ge? Mot detta talar att Sverige ge-
nomfor inte bara ett begrepp fran Direktivet utan dven ett rattsligt in-
stitut. Det skulle vara mycket svart for en nation att havda att begrep-
pet som etablerats inom EU-rétten skulle tolkas sndvare nationellt.
Majligen kan det initialt vid ett genomforande foreligga en osakerhet
om vad begreppen egentligen omfattar. | den svenska propositionen
framgér det dock med all 6nskvard tydlighet att entreprenad kan om-
fattas, i vilken omfattning kan dock vid denna tidpunkt ses som inte
helt klarlagt.=

37 Se 6 b LAS (Gvergang), 25 § LAS (6vergatt) 28 § MBL (6vergdr) Semesterlag (1977:480)
31 § (6vergdng/overgar), Lag (1974:981) om arbetstagares rétt till ledighet for utbildning 2 a §
(6vergéng).

38 Se t.ex. Prop. 1994/95:102 s. 27: “Det bor har observeras att direktivet kan vara tillampligt
ocksa nar det galler andra typer av transaktioner an sedvanliga Gverlatelser och fusioner m.m.”
och “Direktivet kan vara tillampligt exempelvis nér ett foretag upplater driften av en del av eller
hela sin verksamhet till ett annat foretag pa entreprenad och darvid ocksa later arbetsgivaran-
svaret for personalen gé over till entreprenéren” Overgangen gors pa detta sétt i propositionen
beroende av att en personaldvergéng har skett, vilket motsags av, framfor allt, senare praxis
frdn EUD, se t.ex. Mélen C-51/00 Temco eller C-340/01 Carlito Abler.
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13.3 Det svenska genomforandet av Overlatelsedirektiv 77/187

Nér Sverige genomfor Overlatelsedirektiv 77/187 sker det dels genom
en vilja att nationellt sakra vilka grupper som ska omfattas av regle-
ringen, dels genom ett val av vilka regleringskéllor som &r nationellt
majliga i forhallande till EU-ratten. | efterhand &r det tydligt att denna
tid &r ett inledande skede av den utveckling som sedan blir alltmer
markbar; hur den svenska kollektivavtalstunga modellen blir allt mer
influerad av tvingande EU-reglering sdsom GDPR, Visselblasning och
olika regelverk for att t.ex. motverka diskriminering och ge likabehand-
ling. Men infor genomfdérandet 1995 ar fragorna annu kvar i synen pa
hur 6vergangsregleringen lattast skulle forenas med den befintliga
svenska modellen.

Det svenska rattsldget innan 1995 var mer baserat pa den tidigare an-
vandningen av begreppet overlatelse 4n p& dvergdng. Sarskilt tydligt
var detta betraffande entreprenadsituationer som inte sags som mojlig
laglig 6vergdng. Néar AD ska definiera ordet verksamhet vid 6vergang
borjar darmed inte domstolen sin resa fran ett neutralt rattslage. Tidi-
gare reglering innebar i manga delar motsatt resultat mot den reglering
som infoérs 1995. Eklund behandlar rattslaget innan medlemskapet med
att avgransa fragestallningen om verksamhetsbegreppet genom en ge-
nomlysning av AD:s davarande praxis.* LAS-regleringen av 6vergang
av verksamhet fore 1995 kretsade, som tidigare namnts, framst runt fo-
retradesratten till ateranstallning i 25 § LAS.© Med beaktande av 25 §
LAS lydelse 1982+ fore Sveriges medlemskap i davarande EG, d.v.s.
”i den verksamhet dar de tidigare har varit sysselsatta”, argumenterade
Eklund fér hur avgransningen av verksamhetshegreppet skulle tolkas.
Om AD i dag avgransar begreppet ar den vidaste avgransningen utifran
den driftsenhet dér arbetstagaren tidigare varit sysselsatt och relevant
avtalsomrade ifall 6verlataren ar eller brukar vara bunden av kollektiv-
avtal.

Men &ven enligt nu gallande 25 8 LAS har verksamhetsbegreppet en
mer sammansatt innebord. Det kan syfta pa en rorelses olika funktioner
i organisatoriskt eller ekonomiskt hanseende sdsom en uppdelning i for-
séljning, transport, lager m.m.4 Mérk att 25 § LAS i dag har knutits till

39 Se Eklund, 1983, s. 71 ff.

40 N&got forenklat kan man konstatera att det fore 1995 var god sed att ta 6ver anstéllda vid en
verksamhetsovergang men att det i de flesta avseenden inte var ett lagkrav. De stora undantagen
var 25 § LAS samt 28 § MBL, fore 1995 ansags dock de anstallda som gick over tilltradde en
ny anstallning medan réttslaget efter 1995 &r att samma anstallningsavtal fortsétter att galla nér
det &r identitet i verksamhet enligt 6 b § LAS. 25 8§ LAS har dock bade fore och efter 1995
utgatt frén att det ar en ny anstallning som ingas.

“Av forarbetena till 1974 ars LAS framgick att 25 § var tillampbar vid verksamhetsévergang
vilket i 1982 ars dndring av LAS i stéllet framgar direkt i paragrafen.

42 Se Eklund, 1983, s. 83 ff.
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definitionen i 6 b § LAS men betydelsen av detta kan fortfarande fram-
std som oklar nar det handlar om vad som galler om en Gvergang inte
faller under 6 b § LAS. “ Sérskilt komplicerat blir det om endast en del
av en rorelse 6vergar till en forvarvare och dar samordnas med forvar-
varens egen verksamhet. Foretradesrétten ar &ven begransad till det kol-
lektivavtalsomréade, och den driftsenhet, dar arbetstagaren arbetade nar
den tidigare anstéllningen upphorde. Detta betyder att om férvarvaren
anstaller personal, som gar under ett annat kollektivavtal an det som var
tillampligt pd den uppsagda personalen, foreligger saledes ingen fore-
tradesratt for den uppsagda personalen, se t.ex. AD 1993 nr 179.

Eklund menar att verksamhetsbegreppet innefattade ett sorts “dyna-
miskt moment”, genom att den foretradesberéattigade arbetstagaren end-
ast kunde gora rattsligt ansprak pa att fa aterkomma till i huvudsak
samma verksamhet.* Hade den gamla verksamheten inkorporerats i en
ny verksamhet hos forvarvaren kunde man darmed ifragasatta om detta
verkligen var “samma verksamhet”. AD:s praxis fore 1995 visar att
rattsligt samband ses i ett betydligt sndvare sammanhang @n i EUD:s
domar. Davarande 4 § LAS innebar ett krav pa direkt rattsligt samband
mellan Gverlatare och forvarvare, vilket innebar att entreprenadfallen
inte omfattades. Samtidigt férordades en vid tolkning av Gvergangsbe-
greppet av lagstiftaren for att inte skyddssyftet for den enskilda arbets-
tagaren skulle urholkas.# Detta kan mérkas i en del praxis betraffande
25 § LAS fran tiden innan 1995.4 Eklund &r kritisk till att lagstiftaren
vill ge Gvergangsbegreppet samma innehall eftersom han menar att
skyddssyftet maste skilja mellan t.ex. LAS och 28 § MBL.#

I AD 1978 nr 153 finns ett exempel pa hur 4 § blir avgérande for till-
l&mpningen av 25 §. Café Landvetter AB (Landvetter), har tagit dver
en cafeteriaentreprenad efter bolaget Béversjo pé ett sjukhus. Landvet-
ter bedrev sin rorelse i samma lokaler som tidigare entreprenor Baver-
sjo. Inventarierna tillhérande sjukhuset var desamma, sa dven kundkret-
sen. Arbetsgivarsidan invande att ingen egendom hade tagits 6ver och
att driften bedrevs pa ett annat satt i och med att maten tillagades ann-
orstades. Inget avtal hade ingtts mellan Gverlatande entreprendr och
forvarvare. For att 25 § skulle bli tillamplig kravdes att en Gvergang
enligt 4 8 hade skett. AD angrep problemet genom att citera forarbetena
och konstatera att lagstiftarens avsikt varit att det skulle foreligga ett
direkt rattsligt samband mellan den forutvarande och den nya arbetsgi-
varen som kan karaktariseras som eller jamforas med en 6vergdng av

43 Se Lunning, Lars, & Toijer, Gudmund, Anstallningsskydd, 9:e uppl., 2006, s. 638.
44 Resonemanget ar inte sa avlagset fran EUD:s krav p4 identitet i verksamhet.

4 Se Prop. 1976/77:105 (MBL-prop) s. 378.

4 Se nedanstaende resonemang.

47 Se Eklund, 1983, s. 92 not 69.
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foretag. AD ansdg att avsaknaden av ett avtal mellan entreprendrerna
visade att det inte fanns ett sdant direkt rattsligt samband.

Eklund klargor att detta sambandstest egentligen &r flera olika prov-
ningar. Det kan vara ett samband mellan de bada bolagens verksamhet,
ett rattsligt samband mellan den tidigare bedrivna verksamheten och
den nya arbetsgivarens verksamhet eller ett direkt réattsligt samband
mellan den férutvarande och den nye arbetsgivaren.« Eklund ser det
som troligt att AD egentligen arbetar med tva olika tester:s

e Sambandet mellan 6verlatare och forvarvare
e Sambandet mellan verksamheterna fore och efter 6vergangen.

AD:s tidigare praxis kan méjligen ha fétt betydelse for hur identitetsbe-
greppet har tolkats dven efter 1995 och att detta kan ha fatt genomslag
pé vad som har setts som lagenlig 6vergang i nationell ratt. Det &r darfor
viktigt att i den vidare genomgangen se AD:s domar fran 1995 och
framét i ljuset av den praxis som utvecklades innan 1995 for att kunna
avgora om s ar fallet.

Som tidigare har Klargjorts har EUD spelat en mycket aktiv roll i att
uttolka direktiven om 6vergang. Deras innehéll kan i dag inte forstas
fristdende utan endast genom den rattsutveckling som EUD:s praxis har
lett fram till. De stora frAgorna i manga av de mal som EUD har haft att
ta stallning till & nar en lagenlig 6vergang faktiskt har skett och nar
identitet i verksamhet, och ekonomisk enhet, har forelegat.

Sprékligt kan ordet Gverlatelse eller Gvergang ge intryck av ett krav pa
direkt avtalsrattsligt samband mellan gammal och ny arbetsgivare.
Domstolen har dock valt en vidare tillimpning 4n s3. Sambandet kravs
i stallet antingen mellan 6verlataren och forvarvaren eller mellan gam-
mal och ny arbetsgivare (eller mojligen korsvis mellan dessa). Birgitta
Nystrom uttrycker detta pa foljande satt:

”Det behover inte finnas nagot réttsligt samband eller nagon
relation mellan 6verlataren och den forre arbetsgivaren. Det
ar tillrackligt att 6verlatelsen grundas pa ett avtal, ett admi-
nistrativt beslut, en réttsakt eller ett domstolsbeslut och att

48 AD verkar ha formulerat ett sambandstest utifran verksamhetsbegreppet i 25 § LAS. Detta
framgar t.ex. i AD 1979 nr 140. | ett avgérande om dvergang av verksamhet beaktar domstolen
huruvida en arbetstagare har fatt en mer eller mindre stark anknytning till en viss verksamhet,
att det for arbetstagaren med fog framstar som en och samma verksamhet efter 6vergangen. Se
aven resonemanget i AD 1994 nr 92, dar AD kommer fram till att sambandstestet ger att det i
detta fall foreligger ett brott mot 25 § LAS.

49 Se Eklund 1983 s. 87 dér han refererar till domarna AD 1978 nr 153, AD 1976 nr 18 samt
AD 1979 nr 140.

50 Se Eklund, 1983, s. 88.
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overlételsen dger rum inom ramen for ett avtalsforfarande,
som inte behdver vara mellan 6verlataren och forvarvaren.”s:

13.3.1 Att infora skyddssyfte fran direktiv pa en kollektivavtalsregle-
rad arbetsmarknad

Sverige valjer att genomfora regleringen om overgang bade genom
tvingande och semidispositiva paragrafer. Den automatiska dvergangen
av anstéllningsavtalet i 6 b 8 ar semidispositiv, d.v.s. det & mdgjligt att
avtala annat i kollektivavtal.s2 Paragrafen har dock en s.k. "EU-réttslig
sparr” med innebdrden att det inte gar att avtala ett samre skydd for
arbetstagaren an vad Direktivet ger. Det gar darmed inte att i kollektiv-
avtal avtala bort att en 6vergang ska ses som en évergang eller pa annat
satt forsamra det som far ses som garanterat genom Direktivet eller dess
uttolkning i EUD. Regleringsformen innebar darmed att kunskap maste
finnas hos kollektivavtalande parter om vad som inte gar att disponera
Over i kollektivavtal.

Det uppstér aven en frdga om vilken parts kollektivavtal som kommer
att vara styrande — ar det kollektivavtalet mellan dverlataren och dennes
fackforbund eller det mellan forvérvaren och dennes fackférbund? Nor-
malt anses forhandlingsskyldighet och tréffande av kollektivavtal ske
inom ett foretag eller en organisation. Detta innebar att dverlataren full-
gor sin forhandlingsskyldighet mot sina fackliga motparter och forvar-
varen mot sina.

| ett rattssystem dér anstéliningsvillkor till stérsta delen styrs via kol-
lektivavtal far det stor betydelse om férhandlingsskyldighet inte i prak-
tiken kommer att kunna ge ett tillrackligt skydd vid en évergang. Over-
lataren har enligt svensk ratt enbart skyldighet att informera och for-
handla med sina egna fackliga motparter. P4 samma sétt som forvarva-
ren enbart har skyldighet att informera och forhandla med sina egna
fackliga motparter.

Detta innebdr att det ar svart for de fackliga forbunden att fa relevant
information. Overlatarens fackliga motparter vet inte vilka forandringar
som kan ske hos forvarvaren och forvarvarens fackliga motparter vet
inte vad som tidigare har géllt, t.ex. betraffande uttolkning av kollektiv-
avtal.

Overlataren har formellt en utdkad informations- och forhandlingsskyl-
dighet vid 6vergang vilket gor att 6verlataren ska kunna informera och
forhandla med sina motparter utifrén en kunskap om vad som ska handa

51 Nystrém, 2011, s. 261.
52 Darutéver skedde féljdandringar i ett antal lagar som tidigare har angivits.
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hos férvarvaren.ss Denna kunskap kan vara svar for éverlataren att fullt
ut inneha, varvid Gverlatarens informations- och forhandlingsskyldig-
het riskerar att inte kunna fullgoras.

Béttre skydd skulle kunna ges om korsvis information och férhandling
gavs parallellt med nuvarande ordning (d.v.s. att satta parterna vid
samma bord), och om 6éverlatarens och forvirvarens information forst
gick till badas motparter. Da kunde forhandling forst &ga rum med den
egen arbetsgivaren och dérefter, vid behov, i ett utdkat forhandlingsfor-
farande med forvarvaren.

Den bristande information och efterféljande férhandling som sker i den
ordning som galler i svensk rétt i dag far flera negativa effekter som far
betydande konsekvenser i ett sa starkt kollektivavtalsbundet system
som det svenska. Detta eftersom skyddet for anstallningsvillkor i sa stor
utstrackning ligger i de svenska kollektivavtalen och inte regleras via
anstallningsavtal och lag i den utstrackning som manga ganger sker
inom 6vriga EU.

Man kan ifragasatta om regleringen uppfyller Direktivets skyddssyfte i
den kontexten, eftersom nuvarande reglering ger sa bristfallig inform-
ation att de fackliga parter som normalt bevakar och reglerar anstall-
ningsvillkor har sma mojligheter att agera.

Den svenska ordningen ger &ven bristande forutsagbarhet vilket inver-
kar negativt pa alla parter. For entreprenader blir detta extra patagligt
eftersom tre parter samspelar — Gverlataren, huvudmannen och forvar-
varen. Utan tydliga regler om information och férhandling utanfor den
egna juridiska personen skapas an storre oklarhet om vilka anstéllnings-
villkor som gar Gver.

13.3.2 Kollektivavtalens inverkan pa anstallningsvillkor

Ettarsregeln i 28 § 3 st. MBL medfor i flera avseenden mer begransade
rattsverkningar an de som foljer av 28 § 1 st. MBL. Den r enbart till-
lamplig pé arbetstagare som omfattas av foretagsévergangen. Forvar-
varens egen personal eller arbetstagare som anstlls efter dvergangen
kommer inte att berdras och regleringen géller enbart anstéllningsvill-
kor. Arbetstagarorganisationen far inte stéllning som kollektivavtals-
part och det galler inte heller nagon fredsplikt. Forvarvaren ska tillampa
kollektivavtalets bestammelser pa “samma satt” som overlataren varit
skyldig att tillampa dem. Detta innebar t.ex. att personliga avtal som
strider mot kollektivavtalet ar ogiltiga pa vanliga grunder, enligt 27 §
MBL.

53 Sjadin, Erik, Ett europeiserat arbetstagarinflytande. En réttslig studie av inflytandedirekti-
vens genomférande i Sverige, lustus, 2015, generellt.
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Det temporéra skyddet for kollektivavtalets anstallningsvillkor i 28 § 3
st., ndr forvarvaren redan har tillampligt kollektivavtal, géller under
max ett ar fran 6vergangen, men kan enligt AD 2008 nr 61 aven tillam-
pas till arbetstagarens nackdel pa sa satt att aven Gverlatarens mindre
formanliga anstallningsvillkor i kollektivavtalet gar att uppratthalla un-
der ett &r, trots att forvarvarens avtalsvillkor ar battre. ”Skyddet kan
dock i tvé fall upphora tidigare, dels om den ursprungliga giltighetsti-
den for overlatarens kollektivavtal 16per ut, dels om ett "nytt” kollek-
tivavtal borjar gélla for de 6vertagna arbetstagarna.”s

En forvarvare blir inte heller bunden av Gverlatarens kollektivavtal, om
denne redan ar bunden av nagot annat kollektivavtal som kan tillimpas
pé de arbetstagare som foljer med. I AD 2013 nr 6 far AD tillfalle att
stéllning till den ndrmare innebdrden av detta. Tvisten rorde huruvida
ett lokalt kollektivavtal hos Gverlataren skulle gélla hos forvarvaren och
om 28 § MBL skulle tolkas med utgangspunkt i Direktivet eller enligt
svensk reglering, eftersom delar av paragrafen existerade innan Sverige
blev medlem i EU. AD menar att eftersom medlemsstaterna far be-
gransa den period under vilken forvérvaren ska vara skyldig att tillampa
overlatarens kollektivavtal till hogst ett r, uppstar ingen systemkon-
flikt. AD kommer dérmed fram till att 28 § forsta stycket andra me-
ningen géller.

Aven om kollektivavtal ger grunden for regleringen av de flesta anstall-
ningsvillkor, s3 kommer &nda anstallningsskyddet att regleras av LAS.
Identitet i verksamhet och huruvida ekonomisk enhet for entreprenader
foreligger blir viktiga fragor att faststalla i samspel med den svenska
rattsordningen. Har berdrs dven hur verksamheten organiseras, liksom
granserna for parternas réttskapacitet att férfoga 6ver delar av proces-
sen om overgang av verksamhet. Det forekommer t.ex. att Gverlatare
och anstallda sluter avtal om dvergang av verksamhet. Vilka rattsliga
implikationer kan da ett sddant avtal ge? Nasta delkapitel tar upp nagra
aspekter inom dessa omraden fran AD:s praxis.

13.4 AD:s uttolkning av Direktivets anstéllningsskyddet

AD har prévat tvister betriffande dvergang av verksamhet i relativt
manga mal. | flera av mélen har Jonas Malmberg varit ordférande. Det
ar darfor av intresse att se hur han har medverkat till att preciserar AD:s
tolkning i laroboken ”Anstallningsforhallandet”.s Forfattarna anser att
man ska borja med Direktivet, dérefter beddma om EUD:s praxis ro-
rande Overlatelsedirektiv 77/187 fortfarande har relevans och sedan

54 Malmberg & Oman, 2017, s. 260.
5 Kallstrom & Malmberg, 2022, s. 315 ff.
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understka den nationella nivén och utifrdn detta gora en EU-konform
tolkning av de nationella reglerna. Till sist ska ett dvervédgande goras
huruvida de nationella reglerna tillfor nagot utéver Direktivets minimi-
regler.

Det 4r bra att forsoka skapa en tydligare modell for bedémning sa lange
denna uttolkning sker inom EU-réttens syften. Det kan dock ifrdgasattas
om Direktivets kodifiering av de tidigare 6verlatelsedirektiven och an-
slutande praxis till dessa fullt ut beaktas.ss Aven kopplingen till den nat-
ionella nivan maste ske utifran vad EU-ratten sanktionerar, och den EU-
konforma tolkningen maste beakta den EU-rattsliga utvecklingen. Allt
detta gor det tveksamt att bygga nya domar pd AD:s tidigare praxis,
béde betraffande t.ex. AD 2014 nr 1, sdsom delvis sker i AD 2023 nr
29, och &n mer genom att ta stéd i principer fran domar som avkunnades
innan Sverige gick med i EU, betréffande vad som utgér adekvat ar-
betsbrist vid 6vergang av entreprenader.s’

13.4.1 Rattsverkan av avtal om att évergdng av verksamhet inte fore-
ligger

AD har i dag provat manga mal betraffande 6vergang av verksamhet
enligt Direktivet.ss Flera av dessa mal har rort entreprenad6vergang och
det blir darfor intressant att lyfta fram nagra sarskilt viktiga aspekter
frdn nagra av dessa mal. Den svenska praxishedomningen vid entrepre-
nadévergdng kommer, precis som i EUD:s prévning, att skilja sig at
mellan & ena sidan entreprenader som har materiella eller immateriella
ankarkriterium och & andra sidan rena tjansteentreprenader. Foérekom-
mer materiella eller immateriella varden som ankarkriterium, tillsam-
mans med personal, &r det mer troligt att bedémning av identitet i verk-
samhet och ekonomisk enhet leder till att det ses som en 6vergang i
Direktivets mening om tunga materiella eller immateriella varden tas
dver.

Ett exempel pa detta & AD 2014 nr 46 som &aven beror rattsverkan av
ett avtal om att det inte foreligger 6vergang enligt Direktivet, som ingas
mellan overlataren och anstallda. Fallet handlar om en privatdriven
skola som har avtal med kommunen dar kommunen séger upp avtalet
for att driva skolan i egen regi. Kommunen tar 6ver lokaler, bankar
m.m., elever, skolans inarbetade namn, tre av fem l&rare och rektor.
Skolan behaller samma inriktning, den riktar sig mot samma malgrupp
och I3g inte nere innan dvergangen. Rattsfragan i fallet ar ogiltigforkla-
rande av avsked. AD konstaterar i sin utredning att en forutsattning for

56 Nystrom, Birgitta, Nagra aktuella arbetsrattsliga fragor i samband med Gvergang av verksam-
het” i skriften Modern affarsrétt: en antologi, red Nystrdm m.fl. 2017, Wolters Kluwer, s. 218.
Nystrém berdr frdgan men ger inte ett stallningstagande i sak.

57 Se mer om arbetsbristbedomningen i kap. 14.1.

58 Se kap. 13.1.2.
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dvergang enligt Direktivet &r att anstillningarna géllde vid tidpunkten
for overgangen. Domstolen klargor ekonomisk enhet genom att citera
Art. 1.1.b i Direktivet.

Betraffande avtal om Gvergang behandlar domen méjligheten att tréffa
avtal mellan Gverlatare och arbetstagare om uppsagning infor over-
gangen, utifrén att det endast kan f rattsverkan mellan arbetstagare och
dverlatare. Ett sdant avtal ar enligt domstolen bara giltigt ifall det inte
skulle foreligga en dvergang enligt Direktivet fran dverlataren till for-
vérvaren.® Aven om arbetstagarna i detta fall gatt med p4 att deras an-
stallningar avslutas, genom avtalet, skulle detta anda ske utifran arbets-
brist hos Gverlataren forutsatt att det inte forelag en 6vergang enligt Di-
rektivet. Det far darmed ses som osakert vad ett avtal tillfér i samman-
hanget och om det riskerar att skapa ett felaktigt intryck hos arbetsta-
garna av att ingen ratt att folja med till forvarvaren foreligger, oavsett
beddémningen av Direktivet. Detta diskuteras tyvérr inte i domen och
det ar oklart om AD anser att det finns en risk for otydlighet nér parterna
pé detta satt traffar avtal om uppsagning infor en dvergang.

Avtal mellan Gverlatare och anstéllda om att 6vergang av verksamhet
inte foreligger ger en komplicerad rattslig situation. AD tar inte upp hur
det skulle forhalla sig i den situationen att personalen ar det enda ankar-
kriteriet och att ett motsvarande avtal pa det séttet undanréjer mojlighet
for en majoritet att ga dver och darmed innebér att det inte blir identitet
i verksamhet i Direktivets mening. Forekomsten av ett avtal mellan ar-
betstagare och Gverlatare om att avsluta anstéllningen kommer for
tjansteentreprenader att kunna fa en direkt rattsverkan betraffande be-
démningen av identitet i verksamhet, ndr inga arbetstagare formellt
finns att ta over, vilket inte verkar ligga inom EU-rattens syfte. Aven
om ett avtal mellan 6verlatare och anstéllda inte har réttsverkan mot
forvarvaren vid en 6vergang paverkas processen till att det ar mer troligt
att de anstallda antingen skaffar nya arbeten och slutar eller att de utgar
frén att avtalet etablerar gallande ratt, d.v.s. att det rattsligt inte ar en
évergang av verksamhet.

I det foreliggande rattsfallet kommer AD fram till att en Gvergang enligt
Direktivet har skett. Verksamheten hade stor grad av likhet fére och
efter Gvergdngen och var att se som en ekonomisk enhet. De tva larare

59 “Ett satt att undvika osakerhet av detta slag kan vara att dverlataren och arbetstagaren traffar
en Gverenskommelse om att arbetstagaren inte gor ansprak pa anstallning hos 6verlataren efter
verksamhetsforandringen. Om det sker en dvergang av verksamhet kommer anstéllningen att
gé over till den nya arbetsgivaren genom Gvergang av verksamhet enligt 6 b § anstallnings-
skyddslagen. Om s inte ar fallet upphor anstallningen till foljd av arbetsbrist hos 6verlataren.
En s&dan dverenskommelse kan tréffas sedan Gverlataren har aktualiserat frigan om uppsagning
av arbetstagaren (se t.ex. AD 1988 nr 66), t.ex. genom att varsla om uppsagning.” AD 2014 nr
46.
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som sades upp av 6verlataren var fortfarande att se som anstallda och
hade ratt att 6verga till kommunen.

AD konstaterar att en 6verenskommelse mellan éverlataren och de upp-
sagda lararna betraffande att detta inte var dvergang av verksamhet inte
ar giltig i forhallande till forvarvaren men daremot i férhallandet mellan
arbetstagare och overlatare. Férvarvaren anfér dock inte att den 6ver-
enskommelse som slutits mellan Gverlataren och de tva uppsagda ar-
betstagarna i sig skulle ha rattsverkan &ven for forvarvaren. | denna del
far domskalen anses innehalla ett obiter dictum, men utifran AD:s folk-
bildande roll kan detta ses som forklarligt.© Kommunens végran att ta
dver de tva uppsagda lararna blev att se som ett avskedande. Precis som
i dldre praxis fran EUD kommer det inte att foreligga nagra storre pro-
blem betraffande uttolkningen av Direktivet nar det finns andra ankar-
kriterier, an personal, att hanga upp beddémningen pa.

13.4.2 Vardering av ekonomisk enhet nar enbart personal tagits éver
och lokalen inte beaktas

I AD 2014 nr 14 prévas om det kan ses som en dvergang i Direktivets
mening nar kommunen tar Gver ansvaret for tillhandahallande av per-
sonliga assistenter till en brukaree: efter att den privata utforaren, dver-
lataren, misskott verksamheten. Enligt domen dvertogs inga materiella
tillgangar, arbetsledning eller administration. Tre av fyra assistenter
fortsatte sitt arbete med brukaren under en begransad tid efter dver-
gangen och kommunen bedémde att fler behévde anstallas. Réttsfragan
i fallet ar om kommunens dvertagande av en privat vardverksamhet, dar
kommunen &r huvudman, under férevarande omsténdigheter kan ses
som en 6vergang av verksamhet enligt Direktivet. AD kom fram till att
det inte foreldg en Gvergéang av en tillrackligt sjalvstandig organiserad
verksamhet i syfte att bedriva en ekonomisk verksamhet.

Detta ar ett exempel pa en situation dér inga andra ankarkriterier an
personal anses ha forts dver, trots att lokalen var densamma. Har kom-
mer avsaknaden av arbetsledning att fa stor betydelse for domstolen.
Ingen diskussion sker dock betréffande vilken arbetsledning som har
funnits pa plats innan évergangen. Den Kritik som kan riktas mot domen
&r dels att inget tydligt klargdrande gérs av vad som avgransar den eko-
nomiska enheten, dels varderingen av lokalen som ett icke materiellt
kriterium.

Betraffande varderingen av ekonomisk enhet sa sker den utifran perso-
nal. Initialt féljer majoriteten av personalen fran éverlataren med over
till férvarvaren men eftersom forvarvaren anser att det behovs fler an-
stallda for att kunna bedriva verksamheten verkar AD:s vérdering

60 Se kap. 1.4.1 om AD:s prejudikatsverkan.
61 Den person som har beviljats ratt till personliga assistenter kallas i sammanhanget “brukare”.
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hamna i att det 4nda inte &r en identitet i verksamhet. Tyvarr klargérs
inte varfor forvarvarens vardering av hur manga anstallda som behgvs
i verksamheten far betydelse for varderingen av huruvida majoriteten
av de anstéllda hos Gverlataren har tagits dver. AD:s diskussion utgar
istallet fran att den ekonomiska enheten inte anses ha tillracklig sjalv-
standighet. Med tanke pa att personliga assistenter huvudsakligen arbe-
tar ensamma, utan direkt arbetsledning, skulle férmodligen en vérde-
ring av huruvida produktionsresurserna hade forts dver gett ett annat
resultat. Fallet visar &ven hur bedémningen av personalkriteriet ofta blir
uppdelat i att bade identitet i verksamhet och ekonomisk enhet maste
visas, medan for materiella- och immateriella kriterier provningen ofta
sammanfaller sa lange som verksamheten kan antas fortsatta, d.v.s. att
det finns en kontinuitet.

Betraffande vérderingen av lokalen som ett icke materiellt kriterium
finns flera saker att beakta. De personliga assistenterna arbetar i bruka-
rens hem, detta &r darmed lokalen for arbetet. Hemmet disponeras av
brukaren och kan inte éverforas fran Gverlatare till forvarvare. Varden
kan enbart utféras med bas i brukarens hem. Situationen paminner dér-
med starkt om Mal C-340/01 Carlito Abler, dér sjukhuset dgde sjukhus-
koket och dér sjukhuskoket var den plats dér varje ny entreprendr var
tvungen att laga maten. Entreprendren fick darmed ratten att anvanda
sjukhuskoket. EUD faststéller i domen att ratten att pa detta satt an-
vanda material jamstalls med ett Gvertaget dgande, sa att det materiella
kriteriet ar uppfylit. | AD 2014 nr 14 for tyvarr domstolen inte nagot
som helst resonemang om varfor detta inte &r relevant i denna situation.
Hade lokalen ansetts vara dverford — och, att det darmed fanns kontinu-
itet i en fortsatt verksamhet — talar mycket for att identitet i verksamhet
hade kunnat faststéllas utifran att en ekonomisk enhet hade gétt éver.

En liknande situation foreligger i AD 2014 nr 28 betraffande tagstad-
ning dér entreprenaden upphorde. Aven har kom AD fram till att ndgon
dvergang enligt Direktivet inte foreldg. Rattsfragorna i fallet var flera.
Har blir bara en relevant, namligen; Har en verksamhetsévergang enligt
Direktivet &gt rum mellan éverlataren ISS och forvarvaren SJ?

AD konstaterar i domskalen att SJ inte i Gvrigt har 6vertagit nagra till-
gangar. Den avgorande fragan ar darfor om SJ tog 6ver huvuddelen av
personalstyrkan savitt avser antal och kompetens.” Har far dock &ven
organisatoriska aspekter betydelse. Vid bedémning av om en majoritet
av personalen har forts dver kan det fa stor betydelse huruvida verk-
samheten ska ses som en hel verksamhet eller flera delar av en verk-
samhet. | detta fall provar darfor AD Gvergangen av personal bade uti-
fran helhet och utifrdn delar. Oavsett vilket, finner domstolen att det &ar
en minoritet som har gatt éver. Domen ldmnar ett spelrum for forvar-
varen att genom val att inte ta dver kunna styra om det blir en
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entreprenadévergéng enligt Direktivet. Detta problem ar inte nytt, utan
har &ven dykt upp i EUD:s domar. Det framstar som oklart huruvida
tdgvagnarna kan ses som “lokaler” som 6vergar enligt resonemanget
ovan; det beror pa hur stadigvarande och unika de &r.

13.4.3 Organisationens betydelse for grad av sjalvstandighet

Nér parterna ingar avtal om att det foreligger 6vergang ar det inte alltid
klart vilka som innefattas i den verksamhet som gar 6ver. S& var fallet
i AD 2013 nr 47 som rérde byte av stadentreprendr pa ett hotell. Malet
prévades utifran del av verksamhet, dar rattsfragan géllde ogiltigforkla-
rande av avsked. Parterna har varit 6verens om att det foreligger en
dvergang av verksamhet enligt Direktivet for stadpersonalen. Fallet ror
i stéllet om detta aven inkluderar arbetsledningen i administrationen. |
fallet papekar Gverlataren att det foreligger en organisation for utféran-
det av stadentreprenaden dar Gverlataren anvander sig av ett sarskilt
koncept for hotellstadning som syftar till att na en hog effektivitet ge-
nom delaktighet av de anstéllda, dar administratren har en samord-
nande och uppféljande roll. Férvarvarens standpunkt ar att verksam-
hetsévergangen enbart avsag sjalva stadverksamheten och att den per-
sonal som &vergick tillhrde den verksamheten. De arbetstagare som
tvisten ror tillnérde darmed, enligt forvarvaren, en annan del av dverla-
tarens verksamhet, namligen foretagsledning och administration.

AD:s beddmning blir att administratdrernas arbetsuppgift har varit att
kontrollera att dverlatarens uppdrag utfordes korrekt i enlighet med ent-
reprenadavtalet, nagot de &ven gjorde betraffande andra entreprenadav-
tal parallellt. Domstolen anser inte att denna kontrollfunktion kan anses
ha ingatt i sjdlva stadverksamheten, utan far ses som en del av upp-
dragstagarens lednings- och administrativa funktion. AD kom darmed
fram till att den del som var berord inte hade 6vergatt med administrat-
ion och/eller arbetsledning. Domstolen stodjer sig pa Case 186/83 Bot-
zen, dar administrationen ses som atskild fran verksamheten. Har kan
man dock notera skillnaden mot senare praxisutveckling i EUD. Admi-
nistrationen i Mal C-344/18 1SS Facility Services sdgs som integrerad
och inte som en annan verksamhetsdel och gav dérmed rattighet att folja
med fér administratoren, aven nar flera olika forvarvare tog 6ver. EUD
har dock inte klargjort vad som skulle hdnda om enbart en del av en
administrators tjanst blir berdrd, sasom i detta fall, och 6vriga delar fort-
farande &r kvar hos Gverlataren. Det kan forefalla som en majlig tolk-
ning av Mal C-344/18 1SS Facility Services. Situationen att endast en
del av administratdrens tjanst 6vergar till forvarvaren skulle i sa fall
likstallas med situationen att hela tjansten Gvergér men till olika forvar-
vare. De praktiska nationella effekterna av att se en anstéllning som
delbar ar dock fortfarande oklara och kan darmed utesluta en sadan till-
lampning.
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AD 2013 nr 47 &r intressant utifran att det enbart ar personalen som
utgor ankarkriteriet och dér parternas éverenskommelse om att det fo-
religger en 6vergang i Direktivets mening for stadpersonalen tydligen
gor att ingen diskussion behdver foras huruvida stadpersonalen i sig
sjalva dr tillrackligt sjalvstandiga i sin organisation for att kunna utgora
en ekonomisk enhet. Det blir har tydligt att ett frivilligt dvertagande av
stadpersonalen inte kraver det som vanligtvis maste foreligga for att
verksamheten &ven ska kunna vara en ekonomisk enhet. Det & mer
oklart varfor. Om 6 b 8 LAS ger en rétt till att i kollektivavtal komma
dverens om att Gvergangen ar att se som inom Direktivet, borde det inte
aven innebéra att arbetsledaren prévas tillsammans med personalen,
istallet for separat? AD resonemang i tidigare praxis om att arbetsled-
ning &r en avgorande del for att kunna se tillracklig sjalvstdndighet hade
kunnat innebdra en uttolkning av att arbetsledningen darmed ingick i
den ekonomiska enheten nar stadpersonalen tas Gver, men sa blir inte
fallet.

Detta vicker dven frgan huruvida parternas ratt att avtala att en dver-
gang enligt Direktivet foreligger kan ses som partiell. Kan en évergang
avtalas foreligga for viss personalgrupp men inte for en annan grupp
som ingar i samma ekonomiska enhet? Det far ses som klarlagt att det
kan finnas flera olika ekonomiska enheter inom en verksamhet. Men
kan del av verksamhet dven omfatta delar av en ekonomisk enhet? Fra-
gorna kan inte anses klarlagda i praxis, men mycket verkar tyda pa att
den ekonomiska enheten &r minsta gemensamma ndmnare och darmed
inte kan delas upp, &ven om den kan integreras. ¢

Majligheten for overlatare och forvarvare att sjalva avtala om att det
foreligger en Gvergang i Direktivets mening kan dven ifragasattas uti-
frén dels om den exkluderar andras rattigheter, dels om den inverkar pa
balansen mot néringsfriheten.

62 Se kap. 4.7.
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Kapitel 14: AD:s behandling av entreprenad -
identitet i verksamhet och ekonomisk enhet

Kapitel 13 visade pa vissa nationella val och sarskilda férutsattningar
vid genomforandet av Direktivet. Den tidigare synen pa entreprenad
verkar ha praglat AD:s rattstillampningen och gett svarigheter att se
identitet i verksamhet. Aven EUD:s réttsutveckling med att produkt-
ionsfaktorerna i en ekonomisk enhet har dvergatt har varit svar att nat-
ionellt applicera pa entreprenader. | kapitel 14 kommer ndgra viktiga
effekter for entreprenader att klargoras utifrdn den svenska réttstill-
lampningen. Foljande rattsfragor kommer att beréras:

- Hur paverkas genomférandet av Direktivet av fortsatt nationell
tillampning av tidigare etablerad praxis betréffande arbetsbrist?

- Vilka begransningar ger EU-ratten i ett rattsomrade styrt av
domstolspraxis och kollektivavtal?

- Hur har beddmningen av begreppet ekonomisk enhet utvecklats i
nationell ratt? Finns det en mer dynamisk syn pa arbetsstyrning?

- Svensk arbetsratt ar kénd for sina preskriptionsfrister, hur inverkar
dessa vid dvergang av verksamhet?

Sist men inte minst, den kommunala och regionala entreprenadens
sarart — vad finns att lara for privat sektor?

Kapitel 14: AD:s behandling av entreprenad - identitet i verksamhet och ekonomisk enhet
14.1 Arbetsbrist vid entreprenadovergang

14.1.1 Prvning av arbetsbrist

14.1.2 Utokat anstallningsskydd vid 6vergang?

14.1.3 Foreligger identitet i verksamhet?

14.1.4 Ekonomisk enhet i AD:s praxis — vad skyddas?

14.2 Ekonomisk enhet vid personalintensiva entreprenader

14.3 Preskriptionsfristens betydelse vid dvergang av personaltung verksamhet

14.4 N&got om den kommunala entreprenadens sarart vid 6vergang av verksamhet i svensk ratt
och de generella slutsatser som gar att dra av detta

14.4.1 Forutsattningar for kommunala entreprenader

14.4.2 Overgang av verksamhet vid kommunala entreprenader

14.4.3 Foretradesratt till &teranstallning

14.5 Sammanfattning del 3

14.1 Arbetsbrist vid entreprenadévergang

Nar ett entreprendrskontrakt 16per ut uppstar en osékerhet om kontrak-
tet kommer att fornyas eller om nagon annan entreprenér kommer att ta
Over utforandet av verksamheten. Om det finns tydliga ankarkriterier
for personalen, kan det vara lattare att se om ett byte av entreprendr
skulle kunna innebéra en Gvergang utifran att en identitet i verksamhet
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och en ekonomisk enhet existerar. | svensk réatt har detta emellertid i
vissa fall hanterats pa ett nagot annorlunda satt.

Arbetsgivarens foretagsledningsratt inverkar pa i vilka situationer som
arbetsgivaren har ratt att sdga upp anstéllda p.g.a. icke personliga skal,
s.k. arbetsbrist. | svensk ratt har det sedan lange varit en del av fore-
tagsledningsrétten att en arbetsgivare kan sdga upp anstallda nér ett av-
tal ar pa vag att lopa ut, sdvida inte omplacering ar majlig. Uppsag-
ningen gors ofta med uppségningstiden beraknad till tidpunkten for av-
talets upphorande. Om det foreligger en uppsagningstid pa t.ex. tvd ma-
nader kommer uppsagningen att ske tva manader innan avtalet I6per ut.

En stor del av den praktiska regleringen kring 6vergang av verksamhet
kommer att ligga i AD:s praxis — en praxis som dr vél utarbetad sedan
Iang tid och i manga fall har sin karna i det rattsforhallande som radde
innan 1995. Som tidigare har Klargjorts i kapitel 2 bygger Direktivet i
dag sin primarrattsliga grund pa Art.30 i Rattighetsstadgan. Varje ar-
betstagare har rétt till skydd mot uppsagning utan saklig grund,* i enlig-
het med unionsratten samt nationell lagstiftning och praxis. Det finns
en skyldighet att anvanda nationella tolkningsmetoder for att uppna det
syfte som faststélls i Direktivet. Effekten av att inte gora en nationell
tolkning i dverensstdimmelse med EU-réttens priméarratt ar att tolk-
ningen inte anses giltig.2

I kapitel 2 fordes en diskussion om Direktivets réttsverkan i medlems-
landerna. EU-réttens grunder ger att nationell lagstiftare, myndigheter
och domstolar alltid maste beakta Rattighetsstadgan inom ramen for un-
ionsratten, samt att EU:s primdrrétt alltid har foretrade.: Enligt Art.52 i
Rattighetsstadgan ges nationell lag och praxis stort utrymme, men det
ar oklart i vilken utstrackning detta paverkar Art. 30 i Rattighetsstad-
gan.

Sverige har genomfort Direktivet med delvis battre ratt for arbetstagar-
nas anstallningsskydd. 6 b § LAS anger uttryckligen att bade sjéman
och offentliganstillda omfattas, och man har dven valt att lata bade
dverlatare och forvirvare vara ansvariga for arbetsrelaterade skulder,
forutsatt att skulden har uppstatt hos overlataren innan Gvergangen.
Dessutom har ett uppsagningsforbud inforts hos Gverlataren for uppsag-
ningar som har samband med 6vergangen. Men vilka uppsagningar har

L Art. 30 i Réttighetsstadgan anvander fortfarande uttrycket “saklig grund”.

2Mal C-617/10 Aklagaren mot Hans Akerberg Fransson. Begéran om forhandsavgorande fran
Haparanda tingsratt, ECLI:EU:C:2013:105 (Ml C- 617/10 Akerberg Fransson), p. 21.

3 Se (Ml C 617/10 Akerberg Fransson). Se &ven for en narmare diskussion, Fast, 2013.

4 Kenner, Jeff, 'Article 30" i Peers, Hervey, Kenner & Ward (red), The EU Charter of Funda-
mental Rights - A Commentary. Hart Publishing 2014 s. 807. Se dven Forenade malen C-488/12,
C-491/12 och C-526/12 Nagy som ror Art. 30 i Rattighetsstadgan men dar EUD beslutar att
avvisa talan p.g.a. att den inte ligger inom domstolens behérighet.
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egentligen samband med en 6vergang och vilket utrymme finns i EU-
ratten for att genom nationell praxis tillféra egna balanspunkter?
Mycket blir beroende av hur nationell praxis har hanterat skyddsvardet.
Samspelet mellan nationell svensk ratt och EU rétt kan darmed skildras
som just en skyldighet att anvanda nationella tolkningsmetoder for att
uppna det syfte som faststalls i Direktivet.s AD konstaterar i AD 2023
nr 29 att det ar forvarvaren som far ansvaret for Gvergangen. Overlata-
ren &r dock ocksa ansvarig gentemot arbetstagaren, men bara for eko-
nomiska forpliktelser som hanfor sig till tiden fore Gvergangen. Dom-
stolens tolkning blir darmed att det s.k. uppsagningsforbudet i 7 § tredje
stycket LAS inte direkt berdr dverlataren s lange det inte star klart for
dverlataren att en dvergang av verksamhet kommer att &ga rum under
uppségningstiden eller i anslutning till att denna I8per ut. Prévningen
blir istallet huruvida sakliga skal for arbetsbristuppségning foreligger
vid tidpunkten for uppsagningen som for entreprenaden ligger langt
fore att kontraktet 16per ut.

Anstéllningsskyddet i Direktivet géller &ven for entreprenaddver-
gangar, vilket betyder att de skillnader som foreligger mellan entrepre-
nadévergang och Gvergang av primarverksamhet maste beaktas. En
uppsagning fran 6verlataren p.g.a. arbetsbrist far inte orsakas av Gver-
gangen. Da far i stallet forvarvaren saga upp efter dvergangen.¢ Pla-
nerna pa 6vergang maste dock ha en relativt fast form innan uppség-
ningsforbudet intrader.” En sedan tidigare etablerad praxis fran AD, be-
traffande att en entreprendr kan sdga upp anstallda infor att ett avtal
I6per ut, kan darmed ifragasattas. Aven om foretagsledningsratten se-
dan gammalt gor att overlataren inte anses behdva sta risken for oséaker-
heten att avtalet inte fornyas, eller att ny entreprendr inte tar éver de
anstallda, maste uppsigningen ske inom Direktivets ram.

5 Se t.ex. argumentationen i p. 29 “Harav foljer att de nationella domstolarna vid tillimpningen
och tolkningen av nationell rétt &r skyldiga att beakta samtliga nationella bestdammelser och
tillampa de tolkningsmetoder som medges enligt nationell ratt for att, i den utstrackning det ar
majligt, tolka nationell ratt mot bakgrund av det aktuella direktivets lydelse och syfte sa att det
resultat som faststélls i direktivet uppnés och, darmed, agera i dverensstimmelse med Art. 288
tredje stycket FEUF (dom av den 19 april 2016, DI, C-441/14, EU:C:2016:278, punkt 31 och
dér angiven rattspraxis).” | samma réttsfall ges domstolens sammanfattning p. 61: “Direktiv
2001/23, och sérskilt Artiklarna 3-5, ska tolkas s8, att direktivet utgor hinder for en nationell
lagstiftning,— i handelse av en foretagsévergang som dger rum inom ramen for ett forfarande
for foretagsrekonstruktion genom “verksamhetsovergang under tillsyn av rattslig myndighet”
som genomfors i syfte att bevara hela eller delar av dverlataren eller dverlatarens verksamhet —
innebdr att forvarvaren har rétt att valja vilka arbetstagare som denne vill ta dver.” Forvéarvaren
fick darmed inte vélja vilka som skulle tas over eftersom det ansags strida mot Direktivets
skydd. Se dven EUD uppratthdllande av korrekt nationellt genomférande och (19) Mal C-
472/93 Luigi Spano m. fl. mot Fiat Geotech SpA och Fiat Hitachi Excavators SpA
ECLI:EU:C:1995:421 (M&l C-472/93 Luigi Spano).

6 Prop. 1994/95:102 s. 44-45. Se &ven Lunning & Toijer, 2016, s. 297-298.

7 Se Nystrom, 2017, s. 224 samt M&l C-51/00 Temco, p. 18 dr ett tidssamband diskuteras.
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14.1.1 Prdvning av arbetsbrist

Arbetsbristbedémningen far stor betydelse for om en entreprenadover-
gang kan anses ha skett. L&t oss ta ett praktiskt exempel. | AD 2014 nr
1, ett mal som det ofta refereras till i senare praxis,® fors talan om
huruvida det hade varit en dvergéng av en driftentreprenad pa ett karn-
kraftverk i form av en interimistisk provning av foretagna uppség-
ningar.

Bolaget, ISS, utfor enligt ett entreprenadavtal vissa servicetjanster vid
ett karnkraftverk pd uppdrag av FKA/Vattenfall. Med anledning av att
avtalet skulle 16pa ut sade bolaget upp de anstéllda som arbetade inom
entreprenaden. Vid uppsagningstillfallet pagick ett anbudsforfarande
avseende de aktuella servicetjénsterna. Efter att arbetstagarna hade
sagts upp men innan uppsagningstiden hade 16pt ut, fick bolaget besked
om att det hade vunnit upphandlingen. | mélet ar tvistigt om uppsag-
ningarna &r giltiga. AD har med stdd av 34 § tredje stycket LAS beslutat
att anstallningarna ska upphdéra for tiden intill det slutliga avgdrandet.

Uppségningarna av de aktuella medlemmarna vidtogs den 31 maj och
den 4 juni 2013 och uppsagningstiden var i flera fall sex manader. |
september 2013 fick fackklubben besked att ISS hade vunnit upphand-
lingen och att ISS skulle fortsatta som entreprendr &ven for tiden efter
den 31 december 2013. AD konstaterar att utgangspunkter for domsto-
lens prévning ar att det av forarbetena till LAS och fast praxis i AD
framgar att det ytterst &r arbetsgivarens sak att bedéma behovet av att
genomfora t.ex. en inskrankning eller omorganisation av verksamheten.
AD visar har att den grund som har skapats langt innan 1995 &n i dag i
stort sett tolkas pd samma satt for ett kontrakt som 16pt ut. Ingen dis-
kussion fors huruvida ett forstarkt skydd om entreprenadévergang en-
ligt Direktivet hade varit aktuellt. 1 stallet haller man fast vid tidigare
praxistolkning att beddmningen av huruvida arbetsbrist foreligger lig-
ger inom foretagsledningsratten. AD konstaterar dock att

”Uppségning far emellertid bara tillgripas om ndgon annan
I6sning inte star till buds. Arbetsgivaren maste darfor kunna
prestera en utredning varav framgar att uppsagningen inte
kunnat undvikas utifrén de grundlaggande foretagsekono-
miska eller ddrmed jamstéllda 6vervéganden som gjorts. Har
arbetsgivaren gjort en noggrann och serigs beddmning av det
foretagsekonomiska laget kan domstolen i princip inte ifra-
gasatta denna (se t.ex. AD 2012 nr 47 och AD 2006 nr 92).”

Av AD:s praxis framgar vidare att arbetsgivaren, vid sitt beslut att saga
upp pa grund av arbetsbrist, far utgd frdn en beddmning av

8 Se t.ex. AD 2023 nr 29.
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personalbehovet vid uppségningstidens slut. Rétten att sdga upp p.g.a.
arbetsbrist forutsatter dock att arbetsgivaren har fullgjort sin omplace-
ringsskyldighet. Arbetsgivaren ska bara beakta sddana forhallanden
som vid ett "praktiskt bedémande med sékerhet kan dverblickas.” Be-
démningen landar hér i att det ar tillrackligt att arbetsgivaren vet att
avtalet loper ut. Arbetsgivaren har da ratt att agera utifran den inform-
ation som ar kand. Arbetsgivaren fér inte beakta sddant som endast med
storre eller mindre sannolikhet kommer att intraffa, eftersom det skulle
kunna innebéra en uppségning for sékerhets skull, vilket inte skulle ut-
gora sakliga sk&l. AD hanfor sig i sitt resonemang till stor del till domar
som avser rattslaget fore 1995: ”Arbetsgivaren ar & andra sidan inte
skyldig att beakta sddana omstandigheter som kan féranleda ett forbétt-
rat sysselsattningsléage, om dessa omstandigheter ar ovissa...”®

Arbetsgivaren har sedan praxis fran tiden innan Direktivet ansetts
ha rétt att anpassa uppsagningstiden sa att anstallningen I6per ut
nér arbetsbristen uppstar.© Nar s sker dr det darmed inte ett tecken
att uppsagningarna har foretagits for tidigt eller for sékerhets skull.
Grunden for den tidigare praxis som AD stddjer sig pé etableras
dérmed innan 1995 och har inte gallt entreprenader. Detta eftersom
entreprenader inte ansags vara lagenlig dvergang innan Sveriges
EU-intrade. Malen har istéllet gallt 6vergang av primar verksamhet
dér logiken blir annorlunda.

14.1.2 Utokat anstallningsskydd vid évergang?

I AD 2014 nr 1 diskuterar domstolen forarbetena till genomférandet av
Overlatelsedirektivet 77/187 utifran om uppségningen ska hanteras av
overlataren eller forvarvaren — inte om situationen bor féranleda nagon
annan véardering av skydd an den som alltid har anvants betraffande ar-
betsbrist i primér verksamhet.

Man klargor att vertaligheten inte far uppsta pa grund av 6vergangen,
d.v.s. som en foljd av 6vergangen och forvarvarens énskemal och be-
slut, och saledes inte hanfor sig till arbetsbrist i den dverlatna verksam-
heten. "I ett sadant fall kan Gverlataren inte vidta uppsagningar for for-
varvarens rakning (prop. 1994/95:102, s. 44 f.).” Propositionen ger som
sagt ett starkare skydd for arbetstagaren &n Direktivet genom att infora
ett uppsagningsforbud.

Arbetsdomstolen klargér att uppsagningsforbudet inte ar knutet till na-
gon fixerad punkt under en 6vergangsprocess, men att det kravs att pla-
nerna pa en Gvergang maste ha tagit en relativt fast form for att

9 Se t.ex. AD 2006 nr 92, AD 1993 nr 214, AD 1984 nr 26 och AD 1984 nr 19.
10 AD 1993 nr 214.
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uppsagningsforbudet ska bli tillampligt. Detta far utifran AD:s be-
domning i sak uttydas till att hanfor sig till ett senare stadium &n i fallet.
Ett 1age dar det &nnu inte foreligger ett besked huruvida kontraktet ska
fornyas anser inte AD omfattas. Dd&rmed omfattas inte heller situationen
av uppsagningsforbudet, vilket i praktiken innebar en ratt for Gverlata-
ren att sdga upp p.g.a. arbetsbrist.

”Det avgorande for om uppségningsforbudet ar tillampligt
far darfor vara om det vid uppséagningstillfallet, med beak-
tande av sadana forhallanden som vid ett praktiskt bedo-
mande med sékerhet kan dverblickas, star klart att en Gver-
géng av verksamhet kommer att &ga rum under uppsagnings-
tiden eller i anslutning till att denna I6per ut.”z2

Fragan &r dock i vilken man detta i praktiken far genomslag nér réttsla-
get fortfarande tolkas till att Overlataren har rétt att saga upp anstallda
infor att ett kontrakt I6per ut.

14.1.3 Foreligger identitet i verksamhet?

AD menar att kontakter eller férhandlingar mellan verlataren och for-
varvaren kan visa pd att en évergang av verksamhet kommer att aga
rum.= Men eftersom det enligt svensk ratt inte finns nagon skyldighet
for dverlataren att ta en sddan kontakt, innan det &r klart att det kan vara
frdga om en Gvergdng av verksamhet, kan detta bli kontraproduktivt.
Sérskilt ar detta fallet dér det &r okant vilken entreprendr som ska ta
oOver utforandet av verksamheten. Om ingen kontakt tas mellan akto-
rerna minskar enligt AD sannolikheten for att det skulle vara en dver-
gang av verksamhet. Medan Gvergangen i sig innebar att en kontakt
borde tas, eller att en férhandling borde foras. Vid entreprenadévergang
riskerar bedémning av om kontakt eller férhandlingar forts bli ett Mo-
ment 22. Vid dvergang av priméar verksamhet ar det naturligt att for-
handlingar inleds med presumtiva forvérvare. Vid entreprenad &r laget
det motsatta. Det som &ar kant &r att entreprenadkontraktet 16per ut. |
detta tidiga skede, nar uppsagningarna sker for att avpassa uppsagnings-
tid till kontraktstiden, foreligger det ingen information om vilken for-
varvare som tar dver entreprenaden. Det blir darmed fel att &ven for
entreprenadévergangen se avsaknaden av avtalsférhandlingar och kon-
takter mellan Gverlatare och forvarvare som ett tecken pa att det inte
foreligger en Gvergang enligt Direktivet.

Domstolen for i AD 2014 nr 1 &ven ett resonemang om att andra ankar-
kriterier skulle kunna indikera att det kan bli friga om en 6vergang av

11 AD 2009 nr 55.
12 AD 2014 nr 1.
13 AD 2014 nr 1.
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verksamhet, sdsom 6verféring av en licens eller materiella varden.
Den fraga som AD tar stallning till ar darfor om det med sékerhet an-
tingen stod klart vid uppsagningstillféllet att 1SS skulle erhalla avtalet
eller, om sa inte var fallet, att det skulle bli friga om en verksamhetso-
vergang till en annan entreprendr.

Domstolen konstaterar att verksamheten huvudsakligen &r personaltung
och inte hade négra tunga materiella eller immateriella inslag. Man ser
darmed inga tydliga ankarkriterier utifran material eller immateriella
réttigheter. Personalkriteriet blir inte heller aktuellt eftersom uppséag-
ningen gdrs innan en majoritet av personalen, kvantitativt eller kvalita-
tivt, har haft mojlighet att ga over.

14.1.4 Ekonomisk enhet i AD:s praxis — vad skyddas?

AD konstaterar att en 6vergang forutsatter att en ekonomisk enhet gar
dver fran overlataren till forvarvaren och "att enheten behaller sin iden-
titet efter att verksamheten fortsitter eller &terupptas”.

Kravet pa ekonomisk enhet stélls fullt forstéeligt utifran EUD:s déava-
rande praxis om krav pa kontinuitet i verksamhet. En prévning om pro-
duktionsfaktorerna hade gatt 6ver i enlighet med EUD:s senare praxis
hade mojligen gett ett annat utfall men AD faster dven vikt vid avtals-
sambandet: "Bytet av arbetsgivare ska ske till foljd av avtal. ISS:s avtal
med FKA avsdg, i friga om enheten Kraft & Belysning, att svara for
service av elektriska anldggningar som innehas av FKA/Vattenfall.”

Diskussionen mynnar ut i att ett avtalssamband inte finns eftersom det
inte finns ndgra ankarkriterier att ta Gver och darmed inte heller ndgon
ekonomisk enhet. Denna eller liknande diskussion aterkommer i flera
domar rérande personalintensiva driftentreprenader.:s

Domstolens diskussion ar intressant pa flera satt:

For det forsta; det ar tillatet att séga upp personal vid 6vergang sa lange
det inte foreligger saker information om att nytt avtal kommer att ingas
eller att eventuell férvarvare kommer att ta 6ver personal. Uppséagnings-
forbudet i 7 § 3 stycket LAS anses i sadana fall inte tillampligt. Detta
skapar en situation dar parternas passivitet kan styra rattslaget mot ett
minskat anstallningsskydd. Vid évergang av primarverksamhet forelig-
ger ett direkt avtal mellan parterna som skapar storre tydlighet om det
foreligger en Gvergéng i Direktivets mening. Vid entreprenadévergang

14 Sasom franchise, butiksnamn, lokal, inventarier, varulager m.m.

15 AD 1997 nr 81, AD 1998 nr 44, AD 2007 nr 44 (som formellt ror kollektivavtalstolkning men
visar pd intressanta effekter av entreprenadovergang), AD 2010 nr 88, AD 2014 nr 14, AD 2014
nr 28 och AD 2016 nr 59.
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ar det vanligt att osakerhet initialt rader betraffande vilken entreprenér
som tar 6ver som forvarvare och vad som innefattas i dvergangen. Att
inte beakta entreprenadens sarskilda forutsattningar gar emot det syn-
satt EUD anlagger i Mal C-472/16 Colino.

For det andra; genom att tilldmpa sedan lange fastlagd svensk praxis
for nér arbetsbrist foreligger, kommer i praktiken en personalintensiv
entreprenad, utan nagra andra ankarkriterier, oftast inte att omfattas av
skyddssyftet.

For det tredje; den avtalskontext som domstolen soker kommer séllan
att foreligga for driftentreprenader, eftersom det inte foreligger varken
information och férhandlingsskyldighet eller avtal mellan 6verlatare
och forvdrvare vid entreprenadbyte. Det avtal som kan foreligga ar avtal
mellan dverlataren och anstallda som i stéllet kan innebara risk for miss-
forstand om huruvida 6vergéang enligt Direktivet kan foreligga.

For det fjarde; den diskussion som borde féras vid entreprenaddver-
gang enligt Direktivet ar om det &r uppenbart att verksamhet kommer
att fortsatta. Antingen i 6verlatarens egen regi eller genom Gvergang till
en forvarvare, sasom sker vid 6vergang, eller som fortsatt drift, av pri-
marverksamhet. Arbetsbrist borde inte uppsta sa lange verksamheten
kvarstar i samma organisationsform och med samma behov av personal.

For det femte; 1 AD 2014 nr 1 klargdrs att det finns anstéllda i entre-
prenaden som arbetat i mer an tio ar i verksamheten, eftersom det tidi-
gare entreprenadbytet sags som en entreprenaddvergang enligt Direkti-
vet. Den erfarenhet som finns hos de anstallda bildar ett kunskapskap-
ital som i AD:s praxis varderas till noll, i motsats till dvertagande av
materiella varden. Detta fungerar inte i ett tjanstesamhélle och EUD:s
senare praxist’ maste i dag beaktas.

I AD 2019 nr 8 gér domstolen en intressant och intrdngande analys av
relevant tidpunkt for 6vergang. AD diskuterar begreppet ”i samband
med” som aktualiserades i 1982 &rs LAS. Begreppet kommenterades
inte i forarbetena. Daremot fordes en diskussion om att infora en be-
stamd tidpunkt for nar anstéllningstid hos tidigare arbetsgivare skulle
fa medraknas vid byte av arbetsgivare inom en koncern. | 6 b § LAS
har lagstiftaren med hénvisning till Overlatelsedirektivet 77/187 valt
begreppet “vid tidpunkten for”. Forutsattningen blir att arbetstagaren
bytt anstallning i samband med” en sddan verksamhetsévergang, vil-
ket enligt AD:s diskussion i denna dom inte & samma som att bytet sker
vid tidpunkten for 6vergdngen av verksamheten.

16 Se aven McMullens diskussion av detta i McMullen 2021 s. 132 ff.
17 Se Mél C-298/18 Grafe.
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AD gar i domen in pa hur begreppet ”i samband med” ska tolkas. Ska
det tolkas som vid” eller "till foljd av” eller kanske ”pa grund av”,
évergang av verksamhet. AD soker ledning, i de svenska forarbetena,
snarar an i EU-ratten, och kommer fram till att nagot orsakssamband
inte indikeras av uttrycket i samband med”. Det forefaller darfor, en-
ligt AD, mest forenligt med lagtexten och mest d&ndamalsenligt att tolka
begreppet som att det &r frdga om ett tidsméssigt samband. Har kan man
utifran EUD:s praxis ifragasatta om det inte ar just orsakssambandet
som blir relevant for en automatisk 6vergang, dven om det tidsmassiga
sambandet naturligtvis kommer att spela in.

Sverige har infort Direktivet med béttre ratt for arbetstagares skydd i
lag men dar tillimpningen i praxis 4ndé& kan ge ett sdmre skydd &n vad
som fdljer av EUD:s uttolkning av Direktivet. Det kan starkt ifragasat-
tas om detta ar en tillaten nationell balanspunkt utifran aktérernas in-
tressen. Skyddssyftet kan inte minskas genom nationella atgarder i den
man detta inte &r lamnat till medlemsstaternas nationella ratt.

Ett stort problem &r dven den bristande forutsdgbarhet som rattslaget
ger. Praxis ar svartolkad och det kan forefalla oklart huruvida ett ge-
nomforande av Direktivet fullstandigt kan granskas nér det inte sker via
lag utan via en praxis som kommer att ge andra effekter for entreprena-
der an for primarverksamhet. Har riskerar den transparens som kravs,
béde for att Kommissionen ska kunna granska genomforandet och for
att aktorerna ska kunna veta vad som géller, att bli begrénsad.

Den overskuggande fragan ar om vi anvander nationella tolkningsme-
toder for att uppna skyddssyftet i Direktivet. Enligt Case 101/87 Bork:®
kan en évergang dven prévas genom att faststalla att anstéllda fran Gver-
lataren efter dvergéngen aterfinns hos forvarvaren. Detta kan darmed
inverka pd om majoriteten av de tidigare anstallda hos dverlataren har
gétt 6ver. Finns det skyddet i svensk ratt nar arbetsbrist definieras uti-
fran att kontrakt IGper ut sa att de anstallda i entreprenaden blir upp-
sagda langt innan évergangen sker? AD har haft orsak att behandla de
svenska reglerna om arbetsbrist i bl.a. AD 2009 nr 55 och fann dér att
en uppsagning p.g.a. arbetsbrist innan Gvergangen i detta fall var giltig
men att begaran om foretradesratt till ateranstallning kunde riktas mot
forvérvaren. Foretradesrétt enligt 25 § LAS forutsétter dock bl.a. att
samma kollektivavtal finns hos forvarvare som éverlatare, ndgot som
ibland inte géller vid 6vergang av tjansteentreprenad. Aven om si ar
fallet kan inte foretradesratt jamstéllas med en automatisk dvergang be-
traffande anstéllningsskydd.

18 Case 101/87 Bork, p. 18.
19 AD 2009 nr 55.
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En annan fraga ar vad som skulle hinda i en tjansteentreprenad om mer
&n halften av berdrda arbetstagare via foretradesréatt fortsatter sitt arbete
hos en forvarvande entreprendr. Skulle det innebéra att den réttsliga sta-
tusen pa ett entreprenadbyte skulle andras till att det var ett entrepre-
nadbyte enligt Direktivet och att darmed en évergang av verksamhet
hade intratt? Case 101/87 Bork® kan tolkas till att detta skulle vara tro-
ligt.

14.2 Ekonomisk enhet vid personalintensiva entreprenader

En ekonomisk enhet &r, som tidigare har klarlagts, mer komplicerad &n
enbart forekomsten av en ekonomisk verksamhet hos dverlataren, som
sedan fortsatter hos forvarvaren, sdsom detta har uttryckts i EUD:s tidi-
gare praxis. Denna praxis kan i dag tolkas till att begreppet i stéllet far
utlasas till att en ekonomisk avgransbar verksamhet (en ekonomisk en-
het) ska ha forelegat hos overlataren. Produktionsfaktorerna hos denne
ekonomiska enhet har sedan forts over till forvarvaren pa ett sadant sétt
att en ekonomisk verksamhet kan bedrivas hos forvérvaren, antingen
den sker inom en enhet, eller integrerat i forvéarvarens verksamhet.

Begreppet produktionsfaktorer skapar hér ett vidare falt for vad som
kan ha 6vergatt. Det kan, som tidigare har diskuterats i kapitel 4-9, vara
frdga om en samordning av ankarkriterier av materiell eller immateriell
art men i vissa fall d&ven ankarkriteriet personal. Identiteten i verksam-
heten kan pa detta satt ibland aven utgdra en ekonomisk enhet. Kravet
som har stallts i Mal C-48/94 Rygaard, betraffande hur personal kan
utgdra en ekonomisk enhet, ar att det ska vara en stabilt organiserad
ekonomisk enhet vars verksamhet inte &r begransad till att utfora ett
visst arbete. Malet citeras i flera av AD:s tidiga domar om Gvergéng av
verksamhet, sasom AD 1997 nr 67 och AD 1998 nr 44,

I AD 2014 nr 14 gors en intressant genomgang av vad som utgér eko-
nomisk enhet i personalintensiv verksamhet, dar EUD:s praxis sam-
manfattas enligt foljande:

”Med ekonomisk enhet forstas en organiserad gruppering av
tillgdngar vars syfte ar att bedriva ekonomisk verksamhet,
vare sig denna utgor huvud- eller sidoverksamhet (artikel 1.1
b). Enheten ska vara varaktigt organiserad och inte begrén-
sad till att utfora visst arbete. Det ska vara fraga om en “or-
ganisation av personer och tillgdngar som é&r tillrackligt
strukturerad och oberoende och som kan bedriva en ekono-
misk verksamhet genom vilken ett sarskilt syfte efterstravas”

20 Case 101/87 Bork, p. 18.
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(C-151/09 UGT-FSP REU 2010 s. 1-7591, punkten 26).
Inom sektorer, som huvudsakligen baserar sig pa arbetskraft,
behgver det inte finnas nagra betydande materiella eller im-
materiella tillgangar. Ett strukturerat kollektiv av arbetsta-
gare kan utgora en varaktigt organiserad ekonomisk enhet,
om grupperingen av arbetstagare ar tillrackligt sjalvstandig.
Med det forstés att ledningen for grupperingen relativt fritt
och oberoende kan organisera arbetet inom gruppen och ge
order och instruktioner samt fordela uppgifter t underord-
nade arbetstagare inom den aktuella enheten utan direkt in-
blandning av arbetsgivarens andra organisationsstrukturer
(se till exempel C-108/10 Scattolon REU 2011 s. 1-7491,
punkterna 42-52 med hanvisningar).”2

AD konstaterar dven att det kravs att den ekonomiska enheten behéller
sin identitet efter det att verksamheten fortsatter eller &terupptas, vilket
inte star i Gverensstammelse med EUD:s praxis.

AD 2016 nr 59 sammanfattar och utvecklar AD:s syn pa ekonomisk
enhet. Domstolen betonar att dven en del av en verksamhet kan utgora
en ekonomisk enhet men att den, pd samma satt som i tidigare refere-
rade dom, maste vara varaktigt organiserad och inte begransad till att
utfora visst arbete. Den ekonomiska enheten maste vara tillrackligt
funktionellt sjalvstandig:

”Med sjalvstandighet menas de befogenheter som de ansva-
riga inom den aktuella gruppen arbetstagare har att relativt
fritt och oberoende organisera arbetet inom gruppen”... "Det
krévs att gruppen av arbetstagare har en viss frihet att orga-
nisera och bedriva verksamheten i fraga (EU-domstolens
dom, Scattolon C-108/10, EU:C:2011:542, punkt 51).”2

Man bor dock observera att i den av AD ofta citerade domen i Mal C-
108/10 Scattolon var den verksamhet som dverfordes integrerad i dver-
latarens storre verksamhet, men sags anda bilda en egen ekonomisk en-
het.z

21 AD 2014 nr 14, inledningen till domskélen.

22 AD 2016 nr 59, domskélen.

23 M4l C-108/10 Scattolon p. 53: “For det tredje och sista ska, betraffande det faktum att den
overforda personalen och dess verksamheter integrerades i den offentliga forvaltningen, pape-
kas att enbart den omstéandigheten inte innebar att enheten ska undantas fran tillampningsom-
rédet for direktiv 77/187 (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndgmnda mélet Col-
lino och Chiappero, punkterna 33 och 35). Motsatsen skulle strida mot den rattspraxis som det
hénvisas till ovan i punkt 42, enligt vilken en organisation av personer och tillgangar som &r
tillréckligt strukturerad och oberoende och som kan bedriva en ekonomisk verksamhet genom
vilken ett sarskilt syfte efterstravas utgor ett “foretag” i den mening som avses i artikel 1.1 i
direktiv 77/187, oberoende av dess réttsliga form och oberoende av hur den finansieras.”
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AD 2016 nr 59 ger uttryck for en stor insikt i begreppet ekonomisk en-
hets utveckling betraffande personalintensiv verksamhet. Det forhal-
lande att organisationen framstélls som mer komplex ger en antydan om
hur arbetsorganisationen kan paverka graden av sjalvstandighet i en
verksamhet. En nyckelfaktor blir hér att konstatera om forutsattning-
arna i form av att produktionsfaktorer har forts éver fran 6verlatare till
forvarvare. Genom att se att produktionsfaktorerna aterfinns, samlat el-
ler integrerat, hos forvarvaren kan &ven den ekonomiska enheten fort-
satta att existera.

14.3 Preskriptionsfristens betydelse vid 6vergdng av personaltung
verksamhet

Det fjarde kriteriet, personalkriteriet, kan — som klargérs i kapitel 8 —
granskas utifran att Gvergang kan ske av majoriteten av personalen,
kvantitativt eller kvalitativt, tas 6ver av forvarvaren (Majoritetsfallet)
och darmed ger identitet i verksamhet. Overgdngen kan ocksa ske av en
strukturellt organiserad personalstyrka, en ekonomisk enhet (Organisat-
ionsfallet).

AD har inte i ndgot mal, sd har langt, bedémt att personalkriteriet i sig
skulle racka for identitet i verksamhet eller ekonomisk enhet. Att AD
till skillnad frdn EUD inte har avgjort ndgot mal dar detta anses galla
kan dock bero pa flera olika omstandigheter sdsom att situationen i de
mal som tagits upp inte innehallit underlag fér bedomning av vare sig
Majoritetsfallet eller Organisationsfallet. Eftersom maénga prévningar
gors just utifrdn forhallandet att personal inte har tagits Gver ar detta
dock nagot uppseendevackande.

I AD 1998 nr 146 har Gverlatare och forvarvare avtalat att ingen perso-
nal ska tas 6ver, nagot som AD konstaterar inte i sig utesluter att det
skulle kunna vara 6vergang av verksamhet. AD anser dock inte att det
kan ses som att en bestdende ekonomisk enhet har dvergatt i detta fall.
Eftersom verksamheten bl.a. har legat nere, rackte det inte med att bara
materiella tillgangar overgatt.

Det 4r ndgot som &r markligt i denna bedémning generellt. I ett indu-
strisamhdlle blir det naturligt att se materiella och immateriella varden
som de viktiga produktionsresurserna. Om de dverfors finns det forut-
séttningar att fortsatta verksamheten. | ett tjanstesamhélle ar detta for-
andrat. Personalen &r den tunga resursen i allt fler verksamheter, de ut-
gor kunskapskapitalet. Att i detta laget inte utvardera personalens roll
som produktionsfaktor blir markligt.
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Prévningen av om “Majoritetsfallet” foreligger (d.v.s. att en majoritet
kvantitativt eller kvalitativt har gatt over) kan dock, sdsom klargjorts i
Bork,2 dven ske genom en senare provning av huruvida de arbetstagare
som aterfinns som anstéllda i verksamheten hos forvarvaren, vid Gver-
gangen var anstallda hos dverlataren. Detta verkar dock aldrig ha skett
i svensk ratt. Anledningen &r férmodligen AD:s praxis,» dar AD kon-
staterar att lagrummet innebdr att en uppsdagning — &ven om den &r an-
griplig p.g.a. att inte sakligt skal foreligger — inte utan vidare skulle vara
verkningslos.

Preskriptionen vid uppsagning raknas fran uppsagningstillfallet. Om
Overlataren sager upp anstallningen sex manader innan kontraktet I6per
ut gar darmed preskriptionsfristen ut nar det ar drygt 5 % manad kvar
till anstéllningen avslutas. | ett svarbevisat rattsldge, sdsom vid 6ver-
gang av tjansteentreprenad, ar det vanligt att arbetstagaren soker nytt
arbete. Detta innebdr att rattsfoljden av svensk preskription i denna si-
tuation ofta innebdr att det inte finns en majoritet av arbetstagare kvar
att ta over ens om sa onskas av forvarvaren.

I AD 2023 nr 29 klargdr domstolen att den inte ser preskriptionen som
ett problem:

”De arbetstagare vars anstéllningsavtal eller anstallningsfor-
hallande har avslutats fore 6vergangen, i strid med artikel 4.1
i Overlatelsedirektivet, ska enligt EU-domstolens praxis
alltjamt anses vara anstallda vid tidpunkten for dvergangen
(se EU-domstolens dom av den 12 mars 1998, Dethier
Equipement, C-319/94, EU:C:1998:99, punkt 35, dom av
den 24 januari 2002, Temco, C-51/00, EU:C:2002:48, punkt
28, och dom av den 15 juni 1988, Bork International m.fl.,
101/87, EU:C:1988:308, punkt 18). Detta medfor bl.a. att ar-
betsgivarens skyldigheter gentemot dessa arbetstagare fullt
ut 6verfors fran overlataren till forvarvaren.”

AD menar att processen blir enkel och effektiv eftersom arbetstagaren
inte behover fora talan mot Gverlataren utan att det racker med att detta
gors mot forvarvaren. Betraffande évergdng av tjansteentreprenad en-
ligt Direktivet blir dessa uttalanden ndgot markliga. AD anser att det ar
tillatet att saga upp de anstallda i en tjansteentreprenad, pa grund av
arbetsbrist, om inte dverlataren med sakerhet kan dverblicka att det blir
en Gvergang. Uppsagning kommer darmed, enligt AD, inte att ske i strid
med Direktivet och ar darmed tillaten.

24 Case 101/87 Bork, p. 18.
25 AD 1995 nr 60.
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En arbetstagare som vill f& uppsigningen undanréjd méste féra en ogil-
tighetstalan och darvid iakttaga LAS mycket korta preskriptionstid. Om
man ska kunna préva om samma personer som var anstéllda hos 6ver-
lataren vid 6vergangstillfallet senare aterfinns hos forvarvaren kravs en
langre preskriptionstid dn tva veckor for ogiltighetstalan, for att an-
stallda ska kunna fa ratt att overgd. Har kan man, som tidigare klar-
gjorts, havda att preskriptionen &sidosétts av Direktivet.

Den praktiska effekten blir dock en annan. Den uppsagde arbetstagaren,
som vet hur anstéllda i tjansteentreprenader — utan andra ankarkriterier
— viérderas, har i praktiken fa andra val an att soka nytt arbete. En ogil-
tighetstalan ar alltid osaker, sarskilt nar tjansten inte bestar, och kan
dessutom ta lang tid. Den automatiska Gvergang som Direktivet garan-
terar nér kriterierna ar uppfyllda blir har en chimar. Situationen for den
som arbetar i en tjansteentreprenad utan andra ankarkriterier &n perso-
nal &r att 6vergang av verksamhet behandlas helt annorlunda an Gver-
gang dar tunga materiella eller immateriella varden 6vergér. Men denna
situation behandlas dven helt annorlunda &n nér personaltung primér-
verksamhet Gvergar, eftersom det sarskilda forfarandet vid entrepre-
nadévergang inte beaktas utan att samma krav pa forutsagbarhet for
overlataren stélls. Detta kan darmed ge en bristande access to justice for
de anstallda.

Prévningen om det skulle strida mot néringsfriheten med en preskript-
ionsbestdmmelse som inte uteslét provning av huruvida anstéllda i
praktiken har gatt over till forvarvaren kan goras utifran tidigare ge-
nomganget trestegstest:»

Steg 1: Ar atgérden i strid med naringsfrineten?

Steg 2: Ar atgarden i sa fall beréttigad for att skydda ndgon annan
rattighet eller ndgot annat samhallsintresse?

Steg 3: Ar dtgéarden proportionerlig for &ndamalet.

Testet resulterar i att en forlangd preskriptionstid méjligen kan vara en
ingripande atgard for arbetsgivare, men eftersom det finns arbetsgivar-
intressen bade hos Gverlatare och forvarvare kan arbetsgivarintressena
bli motstridiga. Overlataren skulle, i lagen dar forvarvaren inte frivilligt
tar 6ver personalen vid 6vergangstillfallet, gynnas av en utstrackt pre-
skriptionstid medan forvarvaren daremot skulle kunna se den som ne-
gativ.

Laget i Steg 1 blir darmed inte helt klart, men om atgarden skulle ses
som stridande mot naringsfriheten i forsta steget kan vid prévning av
Steg 2 ett berattigat skyddsintresse enligt Direktivet visas, och &tgdrden
kan inte heller ses som oproportionerlig i Steg 3.

2 Se kap. 2.
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| ett sddant lage far i stallet en provning géras om detta strider mot EU-
rétten eller inte. Skyddet i Direktivet géller den som &r arbetstagare en-
ligt nationell ratt. Dock far inte inskrankningar goras av arbetstagarbe-
greppet som skulle strida mot Direktivet. Inskrdnkningen av anstall-
ningsskydd genom nationell preskription &r tveksam, sarskilt som den
ger speciella rattsverkningar vid entreprenadévergang. Se aven EUD:s
behandling av nationell preskriptionsbestdimmelse som inskrénkte rét-
ten att ta ut semester, vilket sags som oskaligt nar situationen berodde
pa arbetsgivarens agerande.?

Man bér &ven beakta den forskjutning som verkar ha skett i senare do-
mar fran EUD. | Mal C-344/18 ISS Facility har klargjorts att begreppet
dvergang ska tolkas “tillrackligt extensivt for att direktivets syfte att
skydda arbetstagarna vid dvergang till ett nytt foretag ska kunna upp-
nas”. Nar EUD vaéljer att precisera skyddssyftet pa detta utvidgade sétt,
kan nationella regler om preskription, som ger sémre skydd vid dver-
gang, ifragasattas.

14.4 Nagot om den kommunala entreprenadens sarart vid Gver-
gang av verksamhet i svensk ratt och de generella slutsatser som
gar att dra av detta

En entreprenad kan organisatoriskt utgora en hel verksamhet eller en
del av en verksamhet. Den kan vara karnan i verksamhetens produktion,
likavél som endast en servicefunktion. Det som ar gemensamt i de olika
fallen &r att det foreligger ett kontrakt mellan entreprendren och huvud-
mannen om arbetets utférande. Vanligtvis upphandlas detta kontrakt
och avser en bestamd period, ofta tre ar, ibland med en émsesidig for-
langningsmajlighet pa ytterligare tva eller tre &r.2

Entreprenaden kan bedriva sin verksamhet i privat sektor, likaval som i
offentlig sektor. | privat sektor styr marknaden medan i kommunal och
regional  sektor, liksom &ven i statlig sektor, har

27 M3l C-120/21 angéende en begaran om forhandsavgérande enligt artikel 267 FEUF, fram-
stalld av Bundesarbeitsgericht (Federala arbetsdomstolen, Tyskland) genom beslut av den 29
september 2020, som inkom till domstolen den 26 februari 2021, i mélet LB mot TO. s. 21. Se
p. 57 “Av det anforda foljer att tolkningsfragan ska besvaras pa foljande satt. Artikel 7 i direktiv
2003/88 och artikel 31.2 i stadgan ska tolkas s, att de utgér hinder for nationell lagstiftning
enligt vilken den rétt till &rlig betald semester som en arbetstagare forvarvat under en referens-
period preskriberas vid utgéngen av en tredrsperiod som bérjar I6pa i slutet av det &r da denna
rattighet uppkom, ndr arbetsgivaren inte verkligen har gett arbetstagaren méjlighet att utdva
denna rattighet.”

28 C-344/18 1SS Facility Services, p. 34.

29Se; Intervju Karlsson, Barbro, strateg pa Stockholms kommuns kansli fér dldreomsorg, inter-
vju 15 februari 2021. Intervju Loftby, Helen, Personalchef region rikskunder Sodexo, Eva
Samuelsson, inkdpsavdelningen Sodexo, Eva-Kristina Andersson Personalchef regionala riks-
kunder stad, Sodexo, gemensam intervju, 12/4 2005.
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entreprenadutliggningar tillkommit utifrdn politisk vilja till drifts-
formsférandringar, ofta for att spara pengar eller av ideologiska skal.
Kommunala och regionala entreprenader (hér kallade kommunala ent-
reprenader) &r intressanta, eftersom de renodlar flera av de problem
som har uppkommit vid 6vergang av verksamhet. Méanga entreprendrer
har kontrakt for arbete bade inom privat och kommunal sektor. Det kan
darmed finnas mycket i de kommunala entreprenaderna som kan ha re-
levans dven for privat sektor.

14.4.1 Foérutsattningar for kommunala entreprenader

Kommunal verksamhet bedrevs under manga & med kommunen som
huvudman, utforare och finansidr. Redan under 1950-talet forekom det
att kommuner 14t en del kommunal verksamhet utforas av entreprend-
rer, men da var det endast frdga om den s.k. harda verksamheter, sdsom
gata, park, bygg och anldggning.=

Nar offentlig sektor byggdes ut under 60- och 70-talet var det framst
tjanstesektorn som 6kade. Det arbete som tidigare utférts i hemmet pro-
fessionaliserades inom vaérd, forskola, etc. Transfereringssystemen
gjorde att tidigare oavldnade sysslor i hemmet nu i storre utstrackning
utfordes pa den offentliga arbetsmarknaden och bekostades via skatt.
Kvinnor som i denna fas kom ut pa arbetsmarknaden arbetade i stor
utstrackning inom tjanstesektorn, som utvecklades till en laglénemark-
nad, dar manga dessutom arbetade deltid. Arbetet var tungt, och beho-
vet av att kunna bemanna verksamheter, dér vissa tider var betydligt
mer intensiva, forsvarade heltid.

Industrin sags som den produktiva och barande sektorn — det var indu-
strin som satte riktmérket for 16neutvecklingen. Den offentliga sektorn
bendmndes den "tarande sektorn” och I6neutvecklingen var sémre. Vér-
deringen av personalintensiv tjanstesektor, sésom stadning, var lag.
Aven for yrken som kréaver gedigen utbildning &r ingéngslénen an i dag
mycket lagre an for manga industriarbetare med betydligt kortare ut-
bildning.32 En privat arbetsmarknad gav méjlighet till konkurrensutsatt-
ning, vilket dppnade upp for entreprenadutldggning av verksamheten.

30Se Intervju Soderlof, Goran. Jurist, Tidigare SKL (SKR), 2019 (en av flera). Se dven Edgren
& Skarvad, Natverksorganisationer: Outsourcing, partnerskap och nya organisationsformer, 2
uppl., Liberforlag. 2014.

31 Entreprenader med kommunal eller regional huvudman kallas enligt kommunallagen
“privata utforare”, se prop. 2013/14:118, men har r perspektivet pa huvudmannaskapet och de
kallas dérfor “kommunala entreprenader”.

32 Se Intervju, Lars Kolmodin, Region Halmstad, avdelningschef och Sakkunnig inom konkur-
rensutsattning av valfardstjanster och valfrihetssystem, 19/1 2021.

33 Se I6negenomgéngen i kap. 12.6.

34 Se SOU 1991:26 Kommunala entreprenader — Vad ar mojligt? Rapport till konkurrenskom-
mittén, generellt.
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I dag &r det vanligt att de flesta kommuner och regioner har atminstone
nagon entreprenadutlagd verksamhet som upphandlas i konkurrens.

Den tidigare utlaggningen av verksamhet pa entreprenad inom t.ex. tek-
nisk forvaltning sésom snorojning och sophdmtning var materialtung
och de personalgrupper som dé berdrdes var inte sarskilt omfattande.
Vid utlaggning av personalintensiv verksamhet, sdsom vérd, omsorg,
stadning, blev resultatet ett annat. Dels omfattades manga anstéllda ge-
nom att verksamheterna var personalintensiva, dels berérdes manga ge-
nom att dessa utlaggningar nu kom att omfatta en allt stérre andel av
verksamheten. En entreprenad kénnetecknas av att kommunen eller
regionen;s

1. har kvar det fulla ansvaret for verksamheten

2. faststaller kvantitativa och kvalitativa mél for verksamheten.

3. prioriterar insatserna samt beslutar om vilka som ska fa del av
tjansterna och i sé fall i vilken omfattning.

4. faststaller avgifter for den kommunala servicen om servicen &r
avgiftsbelagd.

5. foljer upp och kontrollerar verksamheten.

6. upphandlingen sker efter LOU:s regelverk.

7. avgransar den verksamhet, del av verksamhet eller arbetsuppgifter
som ska l&ggas ut.%

Med entreprenad menas att “en extern producent anlitas av t.ex. en
kommun for att for den sistndmndas rékning, sjalvstandigt och éver en
langre tid, utfora en eller flera tjanster inom en viss sammanhallen kom-
munal verksamhet.”s

Entreprendren ar en fran kommunen avskild juridisk person, men asso-
ciationsformen kan variera. Entreprenaden kan utforas av ett kommu-
nalt= eller privat bolag, av en ekonomisk eller ideell forening eller av
en stiftelse. Detta innebér att &ven en association som inte ar en egen
juridisk person likaval kan intrdda som fullvérdig entreprendr.

35 Se SOU 1991:104 s. 88 for kriterierna 1-5. Kriteriet nr 6 ar en anpassning till dagens lagstift-
ning av det kriterium som framgar i SOU 1991:104. Kriterium nr 7 baseras pa egen uttolkning.
36 Listan ar sammanstalld frén genomgangen i Madell, Det allménna som avtalspart - sarskilt
avseende kommunens kompetens att ingd avtal samt avtalens rattsverkningar, 1998.

37 Madell, Det allmanna som avtalspart - sarskilt avseende kommunens kompetens att inga
avtal samt avtalens rattsverkningar. 1998, s. 199.

38 Kommunallagen ser inte kommunen som huvudman nér ett helagt kommunalt bolag utfor
arbetet. Detta kan dock ge en del problem se diskussionen i Ornberg, 2004, s. s. 57 ff., dar det
klargérs att kommunen i vissa lagen har ett ansvar for att tjansten utfors. Ansvar och huvud-
mannaskap féljs ddrmed inte alltid at. Vid t.ex. kdp av enstaka platser pa en institution forelig-
ger inget huvudmannaskap for verksamheten men ansvaret for att kommunmedborgaren far en
vard av god kvalitet finns dnda.
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Driften &r privat men finansieringen ar huvudsakligen kommunal och
ansvaret for att verksamheten bedrivs och hur den bedrivs ligger ytterst
pa kommunen. Nya driftsformer har véxt fram och gett nya utma-
ningar.® Detta gor att kommunen fér ett stort behov av att till viss del
styra innehallet i entreprendrens verksamhet. Denna styrning kan inte
uppnas enbart genom associationsformen som sadan, utan kommunen
maste i stallet avtala om detta.«

Kommunala driftsformsférandringar &r alltjamt i utveckling och vi &r i
dag, ett par decennier in pa 2000-talet, inne i en ny vag av utlaggning
av kommunal verksamhet.

Anda sedan slutet av attiotalet har man arbetat mycket med styrmodells-
forandringar genom att ga fran regel- och detaljstyrning till malstyrning
i en strdvan efter en tydligare koppling mellan den politiska inrikt-
ningen och den faktiska verksamheten.« En fornyelse inom den kom-
munala forvaltningsformen har blivit allt vanligare under de senaste art-
iondena.® Andelen anstéllda i kommunala entreprenader inom vélfards-
tjénsterna &r storst inom storstads- och forortskommuner men véxer
aven regionalt.+

I propositionen till lagen (2008:962) om valfrihetssystem (LOV) re-
dogjorde regeringen for olika sétt att konkurrensutsétta verksamhet i
egen regi och uttalade bl.a. féljande.

“En driftentreprenad foreligger ndr en kommun anlitar en
extern leverantdr som pa grundval av ett skriftligt avtal &tar
sig att for kommunens rakning, varaktigt och sjalvstandigt,
utfora en eller flera tjanster i en sammanhallen verksamhet.
Kommunen &r fortsatt huvudman foér verksamheten, dvs.
kommunen behaller sitt ansvar gentemot de brukare eller pa-
tienter som omfattas av den entreprenaddrivna verksam-
heten. Kommunen bestammer vad verksamhetensmal, in-
riktning, omfattning och kvalitet ska vara. Kommunen

39 SKF, Konkurrens for fortsatt valfard? — om forekomst, omfattning, effekter och erfarenheter
av konkurrensutséttning och alternativa driftsformer, Vlfardsprogrammet, s. 135.

40 Se; Intervju Jorgen, Lundqvist, Ombudsman, VD - LSR Service AB Fysioterapeuterna, 5/3
2014.

“1 For tva helt olika perspektiv se, Werenfels Réttorp, Monica & Hedelin, Johan, Konkurrens
pa latsas - Kommunalt férandringsarbete pa villovagar, Ekerlids forlag, 1995, s. 22 ff. och
Strom, Peter, "Hur paverkas de gamla och personalen av hemtjénstens privatisering? Om beho-
vet av kritisk forskning om entreprenader i dldreomsorgen’ i Gustafsson Rolf A (red), Ur Kép
och sélj var god svalj — vardens nya ekonomistyrningssystem i ett arbetsmiljoperspektiv, Ar-
betsmiljofonden, 1994, s. 155.

422011 uppgick offentlig sektors kép av tjanster till 81 miljarder, se SCB, Finansidrer och ut-
forare inom vard, skola och omsorg 2011, s. 6 f., publicerad 2013-09-20. Under 2021 kopte
kommuner och regioner karnverksamhet fran privata och offentliga aktorer for 194 miljarder
enligt SKR:s sammanstéllning, Kép av verksamhet, 3 oktober 2022, https://skr.se/skr/ekono-
mijuridik/ekonomi/sektornisiffror/kopavverksamhet.35817.html (bestkt 13 april 2023).

43 Prop. 2013/14:118 s. 30.
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ansvarar &ven for uppfoljning, utvardering och eventuella
kompletterande insatser.

Detta klargérande av huvudmannaskapets ansvar och utféraransvaret
kvarstar dven i senare reglering.*

14.4.2 Overgang av verksamhet vid kommunala entreprenader

Materialintensiva kommunala entreprenader har ofta en tydlig Gver-
gangskedja genom sitt materiella ankarkriterium sa lange verksamheten
fortsétter. Materialet bildar forutsattningen for de produktionsfaktorer
som maste finnas i den ekonomiska enhet som gér éver och materialet
kommer &ven att ge en identitet i verksamheten. Vid upphandling kom-
mer personalen vanligtvis att félja med den utlagda verksamheten och
kontinuitet kan darmed sakras. Detta galler bade sa kallade "harda verk-
samheter” sdsom teknisk forvaltning m.m. och s kallade "mjuka verk-
samheter” sasom omvardnad m.m.. Om ett tydligt materiellt ankarkri-
terium finns, kommer bade hérd och mjuk verksamhet att ga over in-
klusive personal. | den mjuka verksamheten uppnas detta ofta genom
att den personalintensiva verksamheten bedrivs i en byggnad, t.ex. ett
aldreboende, som &r utrustad med séngar, liftar m.m. déar byggnaden
och utrustningen blir ankarkriterium aven for personalvergangen. Det
blir darmed en kombination av material och personal, dar material kom-
mer att ge forutsattningarna for 6vergang enligt nuvarande tolkning av
EUD.

Den personalintensiva verksamhet som bedrivs utan ett materiellt eller
immateriellt ankarkriterium, sdsom hemtjéanst kan daremot hamna i ett
helt annat lage. Verksamheten utmarks av att personalgruppen gar hem
till brukarna av tjansten. De agerar huvudsakligen sjalvstandigt utan na-
gon direkt arbetsledning. Den arbetsledning som finns sitter pé ett kon-
tor och utévar indirekt ledning genom vissa instruktioner men persona-
len far huvudsakligen forlita sig pa sin utbildning eller erfarenhet. Vid
upphandling av verksamheten finns fa materiella- eller immateriella re-
surser, verksamheten baseras péa personalens kunskap.

Detta innebér problem betraffande att faststélla ankarkriterium. Perso-
nalen kommer vid en dvergang vanligtvis inte att komma Gver tillsam-
mans med arbetsledning. Det blir ddrmed i dag ofta en tolkning som
innebdr att personalen inte har tillrécklig styrning och strukturell sjélv-
standighet for att personalgruppen i sig skulle kunna utgora ett ankar-
kriterium.

Styrningen av kommunala entreprenader blir vésentlig for kommun och
region for att kunna sakerstalla kvalitéten i verksamheten for kommun-

4 Prop. 2008/09:29 s. 19 f. Lag om valfrihetssystem.
45 Ornberg, 2014, s. 52-59.
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och regioninvanarna. Styrningen sker dels via avtal med entreprenéren,
dels genom de tillitsbaserade styrningsmodeller som oftast byggts upp
i den egna verksamheten och blivit en férutsattning for verksamhetens
utforande.“ Dessa modeller har dven blivit standard hos méanga entre-
prendrer som tillhandahaller verksamheter dar arbetet utfors till stora
delar sjalvstandigt av anstillda. Vid utlaggning fran kommunal eller
regional verksamhet eller vid entreprenadbyten vid ny upphandling &r
styrmodellen i sig en kvalitetsaspekt.+

Styrningen av personalintensiv verksamhet & mer komplex &n en
branschvis uppdelning. Ett bra exempel pa detta &r stadning. En stad-
entreprenad kan vara tillitsstyrd genom att de anstallda har stor kunskap
och fér fortbildning. Stidning av operationssalar pa ett sjukhus &r ett
exempel pa verksamhet som bor forutsétta stor kunskap och fortlopande
utbildning. Stadning av ett universitet kan vara enklare men det &r mest
en fraga om vilka krav som har stallts pa arbetets utforande i upphand-
lingen och vilken styrmodell som forutsatts. En prévning av huruvida
en stadentreprenad kan utgéra grund for overgang av verksamhet vid
ny upphandling bor darmed ske genom en genomgang av flera olika
omstandigheter sdsom:

1. Finns produktionsfaktorer i en ekonomisk enhet som skulle kunna
foras over till nasta utforare? For att kunna svara pa detta maste vi
undersdka verksamhetens karaktar.

2. Har vi ett ankarkriterium i form av materialintensiv verksamhet s
kommer material dels stodja identitet i verksamhet sd lange
verksamheten fortsatter, dels kunna utgora produktionsfaktorer i en
ekonomisk enhet. Samma resonemang kan foras betraffande en
immaterialrattsligt tung verksamhet.

3. Om inte tunga materiella eller immaterialrattsliga varden finns far vi
i stéllet en provning av om personalen skulle kunna utgéra ett
ankarkriterium. Detta kan ske genom att majoriteten av personalen
kvantitativt eller kvalitativt dvertas av Gverlataren.

4. Om detta inte sker kan en provning i stéllet goéras huruvida
styrmodellen for personalen skulle kunna ge en tillracklig
sjalvstandighet i personalgruppen. Foreligger den sjélvstandigheten
sd finns dven de produktionsfaktorer som kan skapa en ekonomisk
enhet genom personalens arbete.

Vad skulle fordelen kunna vara med en modell som &ven granskar styr-
modeller utifran om de kan skapa tillracklig sjalvstandighet och darmed

4 Se avsnitt 11.4.

47 Sveriges Kommuner och Regioner (SKR), Tillitsbaserad styrning, publicerad 6 maj 2022,
https://skr.se/skr/demokratiledningstyrning/styrningledning/organiserastyraleda/styrlednings-
systemarbetssatt/styraforresultat/tillitsbaseradstyrning (besokte 13 April 2023). Se aven inter-
vju Sara, Tocklin HR-chef ISS, Intervju 3/10 2012.
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utgora produktionsfaktorer i en ekonomisk enhet? Svaret ar; en mer ex-
akt och forutsagbar beddmning.

Om man som i punkt 3 ovan har en situation dar forvérvaren tar 6ver
majoriteten av kvarvarande personal, kanske som i avgorandet Mal C-
51/00 Temco, dar kollektivavtalets skrivning fick den effekten, kvarstar
anda fragan om det verkligen finns en ekonomisk enhet som har éver-
gatt. Finns produktionsfaktorer i tillracklig man for att kunna bedriva
verksamheten? Denna fraga framstalls sallan. | stéllet satter man lik-
hetstecken mellan att majoriteten har évergatt och att det ar en ekono-
misk enhet som évergar, men ar detta logiskt?

Om man i stallet som i punkt 2 har situationen att materialintensiv verk-
samhet eller stora immateriella véarden gar 6ver, kvarstar anda fragan
om dessa ensamma kan bilda en ekonomisk enhet eller om produktions-
faktorerna ocksa forutsatter personal som kan hantera det som gar over.

En tydligare koppling mellan personalkriteriet, styrmodell och produkt-
ionsfaktorer skulle skapa en storre forutsagbarhet. | dag kan en 6verla-
tande entreprendr inom personalintensiv verksamhet sédga upp de an-
stéllda i god tid innan kontraktet I6per ut med motiveringen att det vid
uppsagningstillféllet inte &r kdnt om ny entreprendr tar vid eller om den
forsta entreprenoren far ett fornyat kontrakt. Om en ny entreprendr
kommer in, vet namligen inte den Gverlatande entreprenéren om forvar-
varen frivilligt kommer att ta dver personalen eller. Denna osékerhet
har inte setts som skalig for Gverlataren, och denne har darfor ratt att
sdga upp personalen. Om entreprendren far ett fornyat kontrakt utgor
detta inte grund for att avbryta uppsagningen, eftersom bedémning av
sakliga skal gors vid tiden for uppsagningen, inte utifran vad som han-
der under uppségningstiden.

Om den bedémning, som gors av den Gverlatande entreprendren i stallet
utgick fran effekt av styrmodell, skulle dverlataren med storre sakerhet
kunna faststélla om personalgruppen kan utgora ett ankarkriterium och
aven kunna ge produktionsfaktorer fér en ekonomisk enhet, oavsett om
forvarvaren planerar att ta 6ver personal eller inte.

14.4.3 Foretradesratt till ateranstallning

Om en Gvergang av verksamhet enligt Direktivet sker, men personal har
sagts upp innan detta blir klart, foreligger en foretradesratt for dessa till
ateranstallning. Forutsattningen ar att det inom nio manader efter att
uppsagningen sker uppstar ett ledigt arbete hos forvarvaren. Detta ar-
bete maste dock ligga inom samma driftsenhet och samma avtalsom-
rade, och arbetstagaren maste ha tillrackliga kvalifikationer.
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Hur ska driftsenhet avgrénsas hos entreprenader? Hos en entreprendr
som bedriver flera olika verksamheter bestams driftsenheten utifran
“den egna verksamheten”. | den egna verksamheten avgrénsar man
driftsenhet utifran byggnad eller inhdgnat omrade. Huruvida entrepre-
naden blir en egen driftsenhet beror darmed dels pd om entreprendren
har flera verksamheter i samma byggnad eller inhagnade omréde, dels
p& om samma avtalsomrade bestér hos den nya entreprendren.

I en entreprenad kan dock arbetsledning och arbetsmiljoansvar vara de-
lat mellan huvudmannen och arbetsgivaren pd samma satt som vid in-
hyrning av arbetskraft. Overlataren kan vid talan om dvergéng av verk-
samhet foreligger, och denna talan inte handlar om Gverlatarens upp-
ségning, uppleva en viss rattsloshet. Overlatarens intresse av att patala
att det foreligger en 6vergang av verksamhet, for att darmed inte behdva
séga upp personalen och betala 16n under uppsagningstiden, har inte
beaktats. Darmed foreligger ingen nationell taleratt for overlatare. |
prop. 94/95:102 konstateras:

”Vad man i traditionell mening uppfattar som renodlade ent-
reprenadsituationer, eventuellt med byte av tvé entreprendrer
utan rattsligt samband dem emellan, har exempelvis ansetts
omfattade av direktivet i vissa fall. | dessa entreprenadlik-
nande situationer som har beddmts har dock domstolen haft
att utga fran forutsattningen att entreprendren inte bara atar
sig sjalva entreprenaden, utan att han dartill ocksa tagit dver
arbetsgivaransvaret for de anstallda som har funnits i verk-
samheten. Det ar tydligt att dessa situationer befinner sig
ndra gransen for direktivets tillampningsomrade. Det kan
ifrdgaséttas om en entreprenad som utfors uteslutande med
anvandning av entreprentrens egna anstallda 6verhuvudta-
get omfattas av direktivet.” 4

Ar kommunen huvudman fér verksamheten, och déirmed ansvarig
for dess utférande och kvalitet, &r situationen tydligare &n om sd inte
ar fallet. Har kommunen ett huvudmannaskap for verksamheten fo-
religger namligen en skyldighet for kommunen att tillhandahalla
tjansten till kommunmedborgarna. Sambandet ges darmed forvalt-
ningsrattsligt och bdr kunna vara liknande det avtalsrattsliga sam-
bandet som foreligger i privatrattsliga 6vergangssituationer.

Direktivet ar inte bara tillampligt pa dvergang av foretag utan dven
dvergang av verksamhet, vilket tydligt visas i de mal dar en statlig
verksamhet Gverfors fran en myndighets verksamhetsomréde till en
annans. Har blir begreppsdefinitionerna dock betydligt mer kompli-
cerade. Staten &r en enda juridisk person, och statlig verksamhet som

8 Prop. 1994/95:102, s. 31. Citatet speglar den svenska installningen till entreprenad 1994.
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ej overfors till privat sektor utan till annan del av staten byter ddrmed
i strikt mening inte arbetsgivare. Direktivet ger medlemsstaterna fri-
het att sjélva avgdra om den offentliga verksamheten ska omfattas,
vilket Sverige har valt att gora.

De sju kriterierna far dven en delvis annan viktning nar en dvergang
&r alternativ till att huvudmannen anstéller direkt, bedémningen
maste da grundas utifran om karnan i verksamheten bestar. Karnan
kan ses bade utifran verksamhetens karaktar, verksamhetens art,
ekonomisk avgransning och tillstAndsgivningens forutsattningar.
Inom kommunala entreprenader kan denna kérna finnas i kommu-
nens huvudmannaskap, nér verksamheten ligger inom kommunens
obligatoriska ansvar och darfér maste fortsatta att utforas. Kravet pa
kontinuitet ar darmed uppfyllt.

14.5 Sammanfattning del 3

| kapitel 13 skildras hur Sverige gar in i EU 1995 med ett existerande
rattssystem, betraffande 6vergang och entreprenader, sedan lang tid. Ef-
tersom det inte fanns ndgot avtalssamband mellan 6vertagande och for-
varvande entreprendr har svensk rétt tidigare inte sett dvergang av verk-
samhet mellan entreprendrer som mojlig. Nar ett kontrakt 16pte ut har
det sedan lange setts som arbetsbrist och entreprenéren har kunnat sédga
upp de arbetstagare som inte kunde omplaceras. Nar EU-rétten infordes
och inkluderade évergang av verksamhet som majlig utan att direkt av-
talssamband foreligger, kom dven entreprenader att innefattas.

Det tog lang tid innan AD i sin praxis kom fram till att byte av en ent-
reprenad i praktiken skulle kunna innebara 6vergang av verksamhet.
Vilket i ett kollektivavtalstungt system innebér att dessa arbetstagare
inte omfattas av ett kontinuerligt skydd utifran kollektivavtalade vill-
kor. Problem kan aven foreligga nar skyldigheten till information och
forhandling enbart féreligger inom den egna juridiska personen. Vid
dvergang av verksamhet finns ett praktiskt behov av att informera och
forhandla mellan alla involverade aktorer.

| kapitel 14 klargors vissa problem vid entreprenadévergang i svensk
ratt. Enligt EU-ratten maste medlemslanderna anvanda nationella tolk-
ningsmetoder for att uppna det skydd som ges i t.ex. Direktivet. Vilka
mojligheter finns det for ett medlemsland att halla fast vid tidigare
praxis huruvida legal arbetsbrist foreligger om detta forsvagar skyddet
vid 6vergang av verksamhet? Har diskuteras situationen att det i svensk
ratt anses foreligga sakliga skal att sdga upp p.g.a. arbetsbrist, forutsatt
att omplaceringsskyldigheten &r fullgjord, nar ett entreprenadavtal I6per
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ut. Detta géller oavsett om det efter uppségningen senare visar sig att
entreprendren far ett fornyat kontrakt. Arbetstagaren har i detta fall fo-
retradesratt till ateranstallning men det &r inte samma anstéllningsskydd
som Direktivet ger. Mojligheten att kontrollera om identitet eller eko-
nomisk enhet Gvergatt genom att arbetstagare efter Gvergéngen tagit an-
stallning hos forvirvaren forsvaras starkt av svenska preskriptionsreg-
ler. Eftersom de svenska preskriptionsreglerna ger korta frister vid ogil-
tighetstalan, tva veckor, sd kommer mojligheten att kontrollera
huruvida majoriteten av personalen tagits 6ver genom nyanstalining av
forvarvaren, sdsom EU-ratten méjliggor, inte vara majlig i svensk rétt.
Om en entreprenaddvergang enligt Direktivet foreligger kan arbetsta-
garen fora talan mot forvarvaren eftersom uppsigningen i sa fall &r
olaglig. Teoretiskt sett later detta som ett skydd, men i praktiken kom-
mer uppsagningen manga ganger att ske langt innan Gvergangen. Ar-
betstagaren har att vélja mellan att fora talan mot Gverlataren om att
uppsagningen var felaktiga, vilket ar svart enligt nuvarande tillampning
av vad som utgor arbetsbrist, eller att senare fora talan mot férvarvaren
om att en évergang har skett i Direktivets mening.

Det forsta valet blir svart eftersom det ses som sakliga skal att saga upp
infor att ett entreprenadkontrakt 1oper ut, sdvida det inte framstar som
klart att det kommer att bli en dvergang, vilket séllan ar fallet vid tjans-
teentreprenad. Om overlataren siger upp men far ett fornyat entrepre-
nadkontrakt utgor detta inte grund att avbryta uppségningen eftersom
bedémning av vad som utgér sakliga skal gors vid tiden fér uppsag-
ningen, inte utifran vad som hander under uppséagningstiden. Den ar-
betstagare som blir uppsagd kommer i praktiken att istallet inrikta sig
pé att hitta nytt arbete.

For att en dvergdng ska vara mojlig méste det foreligga en ekonomisk
enhet hos Gverlataren dar produktionsfaktorerna évergar till forvéarva-
ren. Vid personalintensiv verksamhet kommer darvid att krdvas att den
ekonomiska enheten ar tillrackligt sjalvstandig, vilket i dag ofta indike-
ras via att arbetsledning féljer med. Har fors en diskussion om att tjans-
teentreprenader sallan har direkt arbetsledning och att det darfér ar
ovanligt att arbetsledning har foljt med 6ver. Arbetsorganisationen hos
tjansteentreprenader bygger i dag ofta pa indirekt arbetsledning sdsom
malstyrning eller tillitsbaserad styrning. Denna typ av mer passiv ar-
betsledning &r inte i sig en produktionsfaktor. Det &r i stéllet arbetsta-
garna som har mojlighet att integreras i en ny organisation for att fort-
sétta producera och som normalt &r tillréckligt sjélvstandiga for att
kunna klara av detta.

Kapitlet avslutas med en genomgang av forutsattningarna for kommu-

nala/regionala entreprenader. Styrningen av kommunala entreprenader
har kommit allt mer i fokus for att kunna sékerstdlla kvalitéten i
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verksamheten fér kommun- och regioninvanarna. Vid utlaggning fran
kommunal eller regional verksamhet eller vid entreprenadbyten vid ny
upphandling &r styrmodellen en kvalitetsaspekt.® Fragan blir da: Finns
produktionsfaktorer i en ekonomisk enhet som skulle kunna foras dver
till nasta utforare? For att kunna besvara frdgan maste vi undersoka fol-
jande i verksamhetens karaktar:

1. Omdet finns ett ankarkriterium i form av materialintensiv verksamhet
och verksamheten fortsétter/kan forvantas fortsatta efter Gvergangen
sd kommer material dels att stodja identitet i verksamhet, dels kunna

utgdra produktionsfaktorer i en ekonomisk enhet. Samma
resonemang kan foras betréffande en immaterialréttsligt tung
verksamhet.

2. Om inte material eller stora immaterialrattsliga varden finns, far vi i
stéllet gora en prévning av huruvida personalen skulle kunna utgéra
ett ankarkriterium. Detta kan ske genom att majoriteten av personalen
antingen kvantitativt eller kvalitativt vertas av Gverlataren.

3. Om detta inte finns vare sig tunga materiella- eller immateriella
kriterier eller att majoriteten av personalen har tagits dver, kan en
provning i stéllet ske om styrmodellen foér personalen skulle kunna ge
en tillracklig sjélvstandighet i personalgruppen. Foreligger den
sjélvstandigheten finns dven de produktionsfaktorer som kan skapa en
ekonomisk enhet genom personalens strukturerade arbete.

Vad skulle kunna vara fordelen med en modell som &ven granskar styr-
modeller utifran huruvida de kan skapa tillracklig sjalvstandighet och
utgora produktionsfaktorer i en ekonomisk enhet? Svaret ar; en mer ex-
akt och forutsagbar beddmning.

En tydligare koppling mellan personalkriteriet, styrmodell och produkt-
ionsfaktorer skulle skapa en storre forutsdgbarhet. Bristande rattslig
forutsdgbarhet ger en ineffektivitet och &r tvistedrivande. Detta skulle i
sa fall kunna innebara att en ekonomisk enhet i en entreprenad gar dver
p& samma satt som i en primarverksamhet, oavsett om forvarvaren pla-
nerar att ta éver personal eller inte. Det viktiga blir om produktionsfak-
torerna har gatt Gver.

49 Sveriges Kommuner och Regioner (SKR), Tillitsbaserad styrning, publicerad 6 maj 2022,
https://skr.se/skr/demokratiledningstyrning/styrningledning/organiserastyraleda/styrlednings-
systemarbetssatt/styraforresultat/tillitshaseradstyrning (besokt 13 April 2023).
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Kapitel 15: Sammanfattning, analys och tankar

I avhandlingens sista kapitel ska ett forsdk goras att sammanfatta de
slutsatser som tidigare kapitel ger underlag for, analysera dess effekter
och svara pa avhandlingens grundfraga: Vilka arbetstagare ar skydds-
varda vid en entreprenaddvergang enligt Direktivet och svensk tillamp-
ning?

Darfor utgér detta kapitel inledningsvis fran fragorna i fragestallningen

i syftet:

- Hur langt gar skyddet for arbetstagarens stallning vid Gver-
gang av verksamhet i forhallande till naringsfriheten vid
tolkning av Direktivets syfte och EUD:s domar betréffande
entreprenader?

- Hur har kravet pa ekonomiskt avgransbar enhet tolkats i
EU-rétten och vilka effekter har det gett?

- Hur har de sju kriterierna avgransat vad som ar att se som
identitet i verksamhet i EU-ratt och hur samspelar dessa
med vad som utg6r en ekonomisk enhet?

- Vilka skillnader foreligger mellan 6vergang for entreprena-
der med tunga materiella/immateriella rattigheter och per-
sonalintensiva entreprenader?

- Vad innebar Direktivets skydd for arbetstagares anstéll-
ningsvillkor?

- Hur har Direktivets skyddssyfte genomforts i svensk ratt och
uttolkats i AD betraffande vad som utgdr en ekonomisk en-
het och vilka effekter har det gett for entreprenader?

Analysen i avhandlingen har i enligt med metoden Purposive Approach,
sasom den skildras i kapitel 1.4.3, byggs upp utifran ramfragorna i fra-
gestallningen och besvaras enligt sammanstéliningen nedan:

1. Vad &r syftet med regleringen? — kapitel 15.1.3.

2. Hur ska regleringen klarlaggas och uttolkas utifran sitt sam-
manhang? — kapitel 15.5.2.

3. Hur kan regleringen ses utifrdn en stravan bade till effektivitet
och att ge en demokratisk férankring? — kapitel 15.6.1.

En analys av effekterna av regleringen utifran effektivitet och demokra-

tisk forankring samt forslag pa atgarder ges i kapitel 15.7 och 15.8. For-
enande for kapitel 15 &r skyddssyftet och dess begrénsningar och hur
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entreprenadsituationen harddrar situationen och utkristalliserar de rtts-
liga fragorna.

15.1 Hur langt gar skyddet - EU-rattens grundlaggande avvagning
betraffande skydd for arbetstagare vid 6vergang och naringsfrihet

Direktivet ska tillampas om det foretag eller den verksamhet som ska
odverlatas ligger inom EU-fordragets territoriella rackvidd. Samtidigt &r
Direktivet en balansgdng mellan aktérernas intressen och preciserar
nddvéndiga inskrankningar i naringsfriheten for att skydda sociala han-
syn. Proportionalitet i enlighet med Art. 52 Réttighetsstadgan ska dar-
med efterstravas utifran utgadngspunkterna i stadgan.

Naringsfrihet blir grunden for tolkningen, men Direktivet preciserar hur
naringsfriheten foérenas med social hansyn i en sammanvégning. De
varden som direkt skyddas i Direktivet eller enligt EUD:s uttolkning,
maste darmed respekteras av medlemslanderna. Medlemslanderna har
aven en skyldighet att anvanda tolkning av nationell ratt for att uppna
de av EU faststéllda skyddsvérdena, se t.ex. C-617/10 Akerberg Frans-
son. Nationella forarbeten som inte beaktar EU-rattens sammanvégning
kan darmed inte anvandas. Varje nationell lagstiftare och domstol har
att gora proportionalitetsavvégningar i varje konkret fraga utifran det
som &r EU-réttens syften vid gallande tidpunkt. Begreppet ekonomisk
enhet i Direktivet ska dock tolkas EU-konformt.

Rattighetsstadgan ar primarratt, vilket innebar ett starkare genomslag,
eftersom denna stadga far direkt effekt i den man den ar tillrackligt klar
och tydlig. Enligt Art. 30 i Rattighetsstadgan ska skydd ges mot osak-
liga uppségningar i enlighet med unionsrétten, medlemsléandernas lag-
stiftning och praxis. Art. 30 i stadgan preciseras i Direktivet och har sd
har 1angt inte i sig sjalv setts som m6jlig att ge direkt effekt utan verkar
i stallet som stdd for Direktivet, se C-488/12 — C-491/12 och C-526/12
Nagy. Medlemslanderna kan ddrmed inte gora en tolkning som direkt
strider mot skyddsvardet. Utrymmet for nationell ratt att avvika enligt
nationell reglering ligger enbart inom det omrade som inte omfattas av
Direktivets skyddssyfte. Mojligheten att avvika enligt nationell praxis
bor dessutom ses som sndvare &n att avvika via nationell lag p.g.a. stérre
svérighet for Kommissionen att granska genomférandet samt mindre
forutsagbarhet for aktorerna pa arbetsmarknaden.

15.1.1. Skyddssyftet i Direktivet

Direktivet skapar ett substitutionsforhallande vid 6vergang av verksam-
het; forvarvaren trader i Gverlatarens stalle med overlatarens skyldig-
heter och rattigheter. For att det ska ske maste vissa forutsattningar vara
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uppfyllda. Ratt aktérer maste foreligga, d.v.s. Gverlatare, férvarvare och
arbetstagare. Arbetstagarbegreppet i Direktivet utgar fran det nationella
arbetstagarbegreppet men far i nationell rétt inte utesluta anstallnings-
avtal eller anstallningsforhallanden fran Direktivets rackvidd enbart pd
grund av de omsténdigheter som anges i Art. 2.2, d.v.s. visstid och del-
tid.

Det maste dessutom foreligga en lagenlig 6vergang och det far inte fo-
religga ett konkursbeslut. Om dessa grunder finns, blir det relevant att
gora en beddmning huruvida identitet i verksamhet foreligger, enligt de
sju Spijkers-kriterierna, och om det dessutom finns en ekonomisk enhet
hos éverlataren dér produktionsfaktorerna kan ga 6ver till forvarvaren,
antingen i en samlad enhet, eller integrerade i forvérvarens verksamhet.
Overgang kan ske av del av verksamhet och av sidoverksamhet. Over-
gang ar mojlig utan direkt avtalssamband och i flera led, sdsom for t.ex.
entreprenader.

Foreligger dessa forutsattningar rader ett uppsagningsforbud frn 6ver-
Iataren forutsatt att uppsagningen beror pa 6vergangen. Om forvarvaren
har skyldighet att ta Gver men inte gor det kommer detta &ven att drabba
forvarvaren. Talan kan foras bade mot éverlatare och forvarvare. Over-
gangen sker den faktiska dagen verksamheten dvergar, parterna kan inte
avtala annat. Prévning av vilka som har gatt dver kan &ven goras i ef-
terskott hos forvarvaren och innebdéra att en annan beddmning gors av
huruvida 6vergang av verksamhet har skett.

Aven arbetstagarens anstéllningsvillkor skyddas, men detta skydd av-
gransas av att alla forandringar som overlataren kunde gora, kan dven
forvarvaren gora. Kollektivavtalade villkor skyddas i flera fall, helt el-
ler under en period. Direktivet &r dock inte till for att skydda mot nod-
véndig rationalisering och omorganisation i arbetslivet.

15.1.2 Identitet i verksamhet

EUD har valt ett funktionellt perspektiv betraffande vilka évergangssi-
tuationer som ska vara skyddade av Direktivet. Detta tar sig uttryck i en
vid syn pé vad som ar en lagenlig 6vergang, vilka arbetsgivarbyten som
omfattas och vilka faktorer som ger identitet i verksamhet.

Vid 6vergang av foretag eller verksamhet ar det arbetsgivarbytet som
star i fokus, inte dgarbytet, d.v.s. foretaget kan byta 4gare t.ex. genom
aktieforsaljning men det avgdrande ar om man dven byter faktisk eller
funktionell arbetsgivare.

EUD praxis visar pa ambitiosa forsoka att faststalla vad som skulle

kunna bli foremal for (‘jve_(géng av verksamhet, eftersom detta inte de-
finieras sarskilt val i Overlatelsedirektiv 77/187. | stallet hittar
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domstolen en sjupunktsguide genom det s.k. Spijkers-fallet, Case 24/85
Spijkers. Dessa sju kriterier ska sammanvégas, de ger inte alla relevanta
faktorer men far ses som en utgangspunkt:

1). Arten av foretaget eller verksamhet?

2). Har materiella tillgangar, t.ex. byggnader och losore,
overlatits eller inte?

3). Har immateriella tillgdngar Gverlatits och i sa fall vardet
darav?

4). Har forvdrvare tagit dver (storre delen) av arbetsstyrkan?
5). Har forvdrvaren tagit 6ver kundkretsen?

6). Graden av likhet mellan verksamheten fore och efter
dverlatelsen?

7). Har verksamheten legat nere och i sé fall hur lange?

Overgangsbegreppet privas efter hand som det anvénds for varje fall i
domstolen. De faktiska omstandigheterna som ké&nnetecknar varje en-
skild 6vergang blir utméarkande for vad som blir sérskilt viktigt och
EUD kan éven tillféra nya omstandigheter att beakta. Forutom kriterier
kan detta aven innebdra att EUD tillfor nya tillvagagangssatt, t.ex. ett
betonande av att varje verksamhet maste bedomas enligt sina forutsatt-
ningar. 1 bl.a. Mé&l C-472/16 Colino ser domstolen till entreprenadens
sarskilda forutsattningar, vilket aven aterkommer i Mal C-298/18
Grafe. Detta innebar att nationell rétt far en skyldighet att beakta vad
som skiljer vid 6vergang av entreprenad kontra évergang av primar-
verksamhet. Tidigt blir det dock tydligt att EUD aterkommer till vissa
“ankarkriterier”, ndmligen materiella varden, immateriella varden och
personal. Ett ankarkriterium forankrar arbetstagaren i verksamheten
och ger en storre sannolikhet for identitet i verksamhet som kan inne-
béra att arbetstagaren far en ratt att folja med verksamheten. Att vissa
kriterier pa detta satt blir tyngre an andra innebér inte att de kan ses som
ensamt avgdrande, EUD betonar betydelsen av att sammanvikta alla
kriterier och att se till helheten.

Ankarkriterierna blir sérskilt tydliga i verksamhet som &r materialinten-
siv och/eller immaterialrattsligt tung, dar verksamheten i sig dven ofta
utgdr en ekonomisk enhet. Forekomsten av for verksamheten viktig ma-
skinell utrustning eller licenser kommer vanligtvis att férankra ratten
for de anstéllda i verksamheten att g& 6ver pa ett tydligare sétt an vad
som sker i personalintensiv verksamhet. | personalintensiv verksamhet
maste majoriteten av personalen, kvantitativt eller kvalitativt, ga dver
for att visa pd identitet i verksamhet. For att utgora en ekonomisk enhet
maste personalen ha en tydlig ledning eller organisatorisk struktur med
ett ekonomiskt syfte. For entreprenader kan dessutom sarskilda organi-
satoriska forutsattningar tillkomma som komplicerar bedémningen.
Kriterierna maste dven forstads utifrdn en generell beddmning av
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huruvida det &r en ”going concern” som Gverlats. Det maste finnas for-
utsattningar for ett fortsatt liv i verksamheten. Darfor uppstalls ett krav
pa varaktighet i domstolens praxis.

Lagenlig 6vergéang har fatt en vid tolkning i EUD:s praxis. En dverlatare
och en forvarvare behdver foreligga men de behdver inte st i ett av-
talsrattsligt samband till varandra. Vid ett byte av entreprendr har ofta
entreprendrerna inget avtalssamband sig emellan utan de har bada en-
bart avtal med den huvudman som ansvarar for verksamheten, vilket
racker for att 6vergang ska kunna féreligga. EUD har i Mal C-344/18
ISS Facility klargjort att begreppet Gvergang till foljd av avtal enligt
Art. 1.1 ai direktiv 2001/23, ska tolkas tillrackligt extensivt for att di-
rektivets syfte att skydda arbetstagarna vid 6vergang till ett nytt foretag
skall kunna uppnas”. EUD har slagit fast att tillampningsomradet for
Direktivet utstracks till att omfatta ”samtliga fall ndr det som ett led i
ett avtalsforhallande sker ett byte av den fysiska eller juridiska person
som d&r ansvarig for verksamhetens drift och som har en arbetsgivares
skyldigheter gentemot de anstéllda i foretaget” se Case 287/86 - Lands-
organisationen i Danmark, oberoende av huruvida &ganderétten till f6-
retaget har 6verforts och om det finns ett direkt avtalsférhallande mel-
lan Gverlataren och forvarvaren.

15.1.3 Vad ar déarmed det sammanfattande syftet med regleringen ut-
ifrdn metoden Purposive Approach?

Syftet med regleringen blir att i enlighet med Direktivet forena anstall-
ningsskyddet for en specifik grupp med néringsfrihet. Det som blir ut-
markande i detta sammanhang ar att en éverstatlig reglering far genom-
slag i medlemsstaterna och styr granserna for skyddsvardet, medan den
nationella sérarten behalls utanfor Direktivets uttryckliga tillimpnings-
omrade, i den man den inte inskranker Direktivets skydd. Den nation-
ella ratten ska dock tolkas pa sa satt att det skydd som framgar av Di-
rektivet alltid ska sdkerstallas.

Det har darfor varit viktigt i denna avhandling att klargdra vilken grupp
som omfattas av Direktivets skydd och om anstéllningsskyddet omfatt-
ning blir lika, oberoende av organisationsform. Det &r dven viktigt att
klargora begreppens omfattning och det svenska genomférandet, samt
om den svenska rétten tolkats pé sé stt att skyddet i Direktivet saker-
stallts.

Aven om Direktivets uttalade syfte &r att skydda arbetstagarens stéll-
ning vid 6vergang av verksamhet sa sker detta i en avvagning mot na-
ringsfriheten. Direktivet &r inte till for att skydda arbetstagaren mot
nddvandiga foretagsekonomiska 6vervéganden.
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De olika linjer som blir metodmaéssigt intressanta att folja &r dels den
horisontala linjen inom EU-rétten betraffande vilka grupper som &r
skyddsvarda och i vilka situationer. Dels den vertikala linjen betraf-
fande hur Direktivet har genomforts i Sverige och huruvida skyddsvar-
det i tilldmpningen ar det samma som inom EU-rétten.

15.2 Hur har kravet pa ekonomiskt avgransbar enhet tolkats i EU-
ratt och svensk ratt och vilka effekter har det gett for entrepre-
nadovergang?

Begreppet ekonomisk enhet har i praxis i manga fall inte sarskilts fran
provningen om det foreligger en identitet i verksamhet. Liknande ter-
mer anvands i bada fallen, vilket har skapat en otydlighet rérande eko-
nomisk enhets avgrénsning, vilket ar olyckligt.

| EUD:s praxis dyker begreppet ekonomisk enhet upp i Mal C-48/94
Rygaard. Diskussionen i domen relaterar till stora delar tillbaka till
skrivningarna i Case 24/85 Spijkers. | Spijkers framhalls att forvarvaren
maste Gverta en “going concern”, d.v.s. en verksamhet som &r i gang
hos Gverlataren och har majlighet att fortsatta tidigare aktiviteter, eller
atminstone aktiviteter av samma slag, inom en verksamhet.

Uttolkningen av huruvida det foreligger en ekonomisk enhet ska, som
namnts, goras enligt EU-rétt, begreppet har darmed inte ldmnats till nat-
ionell uttolkning. Detta betyder att Rattighetsstadgans status som pri-
marratt kan fa en starkare effekt for skyddssyftet an de begrepp som
utgar fran nationell tolkning.

Begreppet ekonomisk enhet infordes forst i Overlételsedirektivet 98/50
och bekraftades senare i Direktivet. Genomforandet av Overlatelsedi-
rektivet 98/50 och Direktivet skedde utan nagon lagandring i svensk
rétt, vilket inte heller har krévts av Kommissionen. Man kan tyda detta
till att installningen bade hos Kommissionen och den svenska lagstifta-
ren var att forandringen var marginell. Fragan ar dock om denna syn pé
begreppet bestar inom EU-ratten? Senare praxis fran EUD definierar
ekonomisk enhet pa ett helt annat satt &n vad som var fallet nar de sen-
aste tva direktiven antogs. Grunden baseras pé en 6vergang av majliga
produktionsfaktorer, vilket stiller krav pa en annan prévning for att se
om en ekonomisk enhet kan ha évergatt.

Direktivet syftar till att trygga kontinuiteten i anstallningsférhallanden

inom en ekonomisk enhet, &ven om det sker ett dgarbyte. Det avgdrande
kriteriet for att faststalla huruvida det foreligger en Gvergang enligt
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Direktivet ar om enheten i friga behaller sin identitet. Ett tecken pé
detta ar att driften faktiskt fortsatter eller aterupptas.

| generaladvokat van Gervens utlatande i Mal C-392/92 Schmidt, p. 12-
13 fors ett klargorande resonemang. Har framgar tanken pa att det inte
racker med att Gverlataren avyttrar spridda delar for att en dvergang av
verksamhet ska ske. Det méste darmed indirekt finnas en produktions-
faktor i den enhet som dverlats, sésom materiell, immateriell eller en
tillrackligt tydligt organiserad grupp av personal. Denna typ av produkt-
ionsfaktor framgar tydligt nar verksamheten overgar eller aterupptas
som en going concern och produktionen darmed fortsétter hos forvér-
varen och kan da utgéra en ekonomisk enhet.

I Mal C-466/07 Dietmar Klarenberg ges ett mer komplicerat samband
mellan de faktorer som klargor att en ekonomisk enhet kan foreligga.
EUD introducerar en holistisk syn pa hur den ekonomiska enheten kan
aterfinnas hos forvarvaren; en dndring i den dvertagna enhetens organi-
sationsstruktur utgor inte i sig ett hinder for att tilldmpa Direktivet.
Detta eftersom en bestdammelse som inskranker Direktivets skydd ska
tolkas restriktivt. Syftet med Direktivet &r att ge ett effektivt skydd for
de anstallda vid overgang av verksamhet. En utstrackt tolkning av in-
neborden av att den ekonomiska enheten ska aterfinnas hos forvarvaren
som organisatoriskt sjalvstandig skulle ndmligen innebéra en inskrénk-
ning av skyddssyftet, vilket skulle strida mot EU-rétten.

Det samband av "6msesidigt beroende och komplementaritet”, som fo-
religger mellan den ekonomiska enheten hos dverlataren och de pro-
duktionsfaktorer som gar Gver till férvarvaren, gor att dessa gemensamt
bidrar till utévandet av viss ekonomisk verksamhet. Detta kan gélla
&ven nér enheten integreras i forvéarvarens verksamhet och inte langre
kan ses som samma enhet som hos dverlataren. Det galler darmed aven
for det fall att den ekonomiska enheten skiljer sig fran overlatarens
struktur vad betréffar storlek eller organisationsformer.

Tolkningen av ekonomisk enhet i svensk rétt har till stora delar foljt
framfor allt EUD:s tidiga praxis, dar ekonomisk enhet forst tolkades
som synonymt med a going concern och verksamhetskriteriet. AD har
sedan foljt en del av utvecklingen betraffande synen pa nar personalin-
tensiv verksamhet skulle kunna utgéra en ekonomisk enhet, men har
inte haft anledning att ta stallning till svenska mal efter det att domarna
i de mél som startade 2018 och 2019 i EUD har kommit, forran malet
AD 2023 nr 29. Har bekraftar dock AD ater sin syn genom att referera
till AD 2014 nr 1 och tar inte stallning till, eller tillampar, den utveckl-
ing som har skett i EUD:s praxis. AD 2023 nr 29 ror dock inte samma
ankarkriterium, personal, som AD 2014 nr 1, utan handlar i stallet om
évergang av bussar i en bussentreprenad, dar bussarna inte tas dver av
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miljoskal. Den intressanta rattsfragan i AD 2023 nr 29 blir framst tolk-
ningen av arbetsbrist vid kontrakts utlépande och nar preskription in-
trader vid uppségning hos Gverlataren. Men man kan &ven ifragasatta
om inte tolkningen av Mal C-298/18 Grafe betraffande situationen nar
bussar i en bussentreprenad ar for gamla och inte tas dver av miljoskél
ska inverka pa vad som da utgér den ekonomiska enheten. Sarskilt som
manga av bussférarna i AD 2023 nr 29 far ny anstéllning hos forvérva-
ren.

Skulle ett utokat och tydliggdrande anvandande av begreppet ekono-
misk enhet i allménhet kunna l6sa en del av de problem som foreligger
vid évergang av verksamhet? Denna avhandling argumenterar for att s&
ar fallet i manga situationer, men inte alla. Om definitionen kan tydlig-
goras betraffande EUD:s mer dynamiska syn pa att det ar produktions-
faktorer som Gvergar, och inte nddvandigtvis en avgransad ekonomisk
verksamhet i en ekonomisk enhet, blir mdéjligheten att identifiera en
dvergang av en ekonomisk enhet enklare och tydligare.

15.3 Hur har de sju kriterierna avgrénsat vad som ar att se som
identitet i verksamhet i EU-ratt och hur samspelar dessa med vad
som utgdr en ekonomisk enhet?

Arten och inriktningen for en verksamhet har ibland kallats branschkri-
teriet. Samma bransch blir den minsta gemensamma namnaren. Ar
verksamheten inte inom samma bransch fore och efter dvergangen
kommer det att vara svart att se en identitet i verksamhet. EUD anser
aven att en del av en verksamhet kan laggas ut, t.ex. en driftentreprenad,
som utfor andra sysslor &n kdrnverksamheten, utan att det ses som att
arten skiljer. EUD Klargor att en 6vergang fran offentlig till privat verk-
samhet, eller tvartom, normalt inte ger att det skulle vara fraga om olik-
heter i “art och inriktning” sa lange det inte &r friga om myndighetsut-
dvning.

Det materiella kriteriet &r ett starkt ankarkriterium i sig som talar for att
identitet i verksamhet foreligger. Den materiella tillgangen maste dock
forenas med en ekonomisk enhet med produktionsfaktorer. Ett Gverta-
gande av material kommer i manga fall att vara en tydlig indikation pa
att det dven foreligger en ekonomisk enhet, dar det material som gar
Over ar en forutsattning fér verksamhetens bedrivande genom att pro-
duktionsresurser finns hos overlataren, som i ndgon form kan ge pro-
duktion dven hos forvarvaren.

Material behdver inte ha 6vergatt i eget kommersiellt syfte for att kunna
ses som att det skett en 6vergang av tillgangar. Detta eftersom ett sddant
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krav varken framgar av ordalydelsen eller av syftet med Direktivet,
d.v.s. att sakerstélla dels skyddet for arbetstagare vid foretags- eller
verksamhetsbyte, dels genomforandet av den inre marknaden.

Dérav foljer att det kan vara Gvergang av verksamhet i en materiellt
tung verksamhet nar material &gt av huvudmannen stélls till férfogande
for att brukas av ny entreprendr, &ven om det inte ar ett direkt eget kom-
mersiellt syfte med brukandet. Malet far ses som en utveckling av den
diskussion EUD for i Mal C-234/98 Allen, dar materialanvandning tol-
kas snavare.

De anstillda hos Gverlétaren i Mal C-232/04 Nurten Giiney-Gérres sigs
upp nar Gverlataren forlorar kontraktet och tas inte Gver av den forvar-
vare som Overtar kontraktet. EUD kommer anda fram till att detta kan
vara en Overgang, trots att endast brukandet av material gick dver till
forvarvaren, som en part bland flera. Malet visar att Gverlatarens upp-
sagning inte kan tillatas avgransa Gvergangen i férevarande situation
nar forvarvaren eftertrader éverlataren som ny utforare utan att ta dver
vare sig dgande eller exklusivt anvandande. Utrustningen ses som sa
viktig for arbetets utforande att den ger ett starkt ankarkriterium, men
arbetets art innebdr att 4gande eller exklusivt brukande inte &r en forut-
séttning.

Den som innehar en immateriell rattighet har forutséttning for att bed-
riva en verksamhet. VVaxlingen av rattigheten, antingen via avtal eller
atertagande, ger darmed aven en vaxling av verksamhet, en 6vergang,
under forutséttning att verksamhet ges majlighet att fortsatta existera.
Det méste vara en stabil ekonomisk enhet som férs éver, dar den imma-
teriella rattigheten ges forutséttningar att fortsatta som produktionsfak-
tor.

Nar det ar fraga om ett kontrakt som ska fornyas i och med 6vergangen,
anses kontraktet inte vara en immateriell tillgang, eftersom det ska bli
foremal for ny upphandling. Oavsett om den nya innehavaren av kon-
traktet ska Gverta de pdgdende avtalen med kunderna eller om huvud-
delen av kunderna kan anses som fasta, ska det emellertid anses som att
kunderna har overlatits.

Skulle pa motsvarande sétt ett kontrakt om ratt att bedriva verksamhet
kunna ses som en immaterialrattslig tillgdng? Om kontraktet ger forut-
séttningar for att verksamheten ska kunna ses som en going concern
verkar mycket tala for att det &r en faktor som skulle kunna végas in.
Mot detta talar dock EUD:s uttalande i Mal C-172/99 Oy Liikenne som
klargor det begransade vérde den immateriella tillgangen har nér ett
kontrakt I6per ut. Har far man dock beakta skillnaden i Mal C-298/18
Grafe, dir kontraktet géllde for tio ar i jamforelse med det parallella
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malet Mal C-172/99 Oy Liikenne dar kontraktet endast géllde for tre ar.
Skillnaden bestar helt enkelt i vad som gors till foremal for Gvergangen.

Vid beaktande av det fjarde kriteriet, personalkriteriet, kan konstateras
att skyddssyftet vid vergang av verksamhet galler endast de arbetsta-
gare som kan ses som anstillda hos 6verlataren vid 6vergangstillfallet.
Beddmningen av vilka som ses som anstallda kan antingen ske i direkt
anslutning till dvergangen eller vid senare tillfalle.

Direktivet ar dven tillampligt nar bytet av arbetsgivare sker i tva steg,
sdsom vid entreprenad, samt nar arbetstagarna tillfalligt har upphort att
vara anstallda i verksamheten forutsatt att uppsagningen relaterar till
verksamhetsgvergéngen sdsom i Mél C-472/16 Colino . EUD klargor
att 6vergangen inte kan avtalas till ett annat datum &n det faktiska samt
att det ar viktigt att beakta alla omstandigheter vid transaktionen. Om
en arbetstagare som vid dvergangstillfallet var anstalld hos Gverlétaren
senare aterfinns som anstalld hos forvérvaren, kan detta innebéra att
skyddssyftet kan utstrackas genom att en dvergang enligt Direktivet kan
anses ha skett.

Overgang av kunder har visats vara ett kriterium som kan samspela med
ovriga kriterier men inte racka i sig for 6vergang. Kriteriet kan dock ha
sarskild vikt i vissa typer av verksamhet och dar utgéra en forutsattning
tillsammans med andra kriterier for att en 6vergang ska vara mojlig.

Vad kan utgdra en verksamhet enligt det sjatte kriteriet? Overgang av
verksamhet har ofta skildrats som att ndgot mer an arbetsuppgifter har
gatt over, att verksamheten har en avgransning som ger mojlighet for
fortsatt drift. P4 detta satt finns det manga omstandigheter i beskriv-
ningen av verksamhetsbegreppet som pdminner om ekonomisk enhet,
och de béada begreppen har i praxis anvants pa ett liknande sétt; ett klar-
gorande av att det maste finnas forutsattningar for att fortsatta en pro-
duktion genom att produktionsfaktorer dverfors.

Det sjunde kriteriet, huruvida verksamheten legat nere och i sa fall hur
lange, blir pA manga sétt parallell med att det &r en going concern som
évergar. Hur lange en verksamhet kan ha haft ett avbrott, men anda ses
som fortfarande pagaende, kommer att skilja mellan olika typer av verk-
samhet.
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15.4 Vilka skillnader foreligger mellan évergang for entreprenader
med tunga materiella/immateriella rattigheter och personalinten-
siva entreprenader?

De tre tydligaste ankarkriterierna, som ger personal en forankring i
verksamheten och dérmed &ven kan ge personal en rétt att folja med
verksamheten vid 6vergang av entreprenad, & material, immateriella
rattigheter och personal. Dessa tre ankarkriterier behandlas olika av
EUD. Material och immateriella réttigheter skapar ofta en ratt att folja
med nar dessa Gvergéar med verksamheten, men detta ar inte automatiskt
fallet med personalkriteriet. Material och immateriella rattigheter kom-
mer &ven ofta att bilda en tydlig ekonomisk enhet pa sa satt att, om
verksamheten avser att fortsatta, behovs det sallan nagon separat prov-
ning av huruvida en ekonomisk enhet foreligger. For personalintensiv
verksamhet blir i stéllet identitetskriteriet och férekomst av ekonomisk
enhet vanligtvis tva separata spér. Sarskilt tydligt blir detta vid entre-
prenaddvergangar, eftersom bade personalintensiva entreprenader, och
den organisation som méanga ganger ligger bakom vad som ingar i den
ekonomiska enhet som laggs ut, skapar otydliga forutséttningar.

Kravet for att det ska foreligga identitet i verksamhet betraffande det
fjarde kriteriet &r att en majoritet av personalen, kvantitativt eller kvali-
tativt, tas 6ver av forvarvaren. Det ar svart att logiskt motivera att
skyddsvérdet skiljer om 49% av personalen tas dver eller om 51% tas
dver. Motiveringen av skyddsvardet kan géras nagot enklare for en kva-
litativ majoritet. Mark aven att ndgon motsvarande prévning inte gors
av det materiella kriteriet. Ingen dom klargor att identitet i verksamhet
inte foreligger p.g.a. att 49% av maskinerna har tagits dver. | stéllet blir
diskussionen huruvida en del av verksamheten har tagits dver, d.v.s.
betydelsen forskjuts beroende pa yttre eller inre organisation.

Det stora problemet med det fjarde kriteriet, personalkriteriet, ar dock
att skyddssyftet och bedémningskriteriet hamnar i ett motsatsforhal-
lande. Det man vanligtvis tvistar om &r huruvida personalen har ratt att
ga Over. Att i det laget undersoka om personalen faktiskt har gatt 6ver,
for att klarlagga om réttigheten finns, blir mérkligt — det blir ett s.k.
Moment 22.

Skulle en avgrénsning av ekonomisk enhet kunna tydliggdra skyddet?
EUD har Klargjort att en verksamhet maste bestd av mer an arbetsupp-
gifterna for att en ekonomisk enhet ska kunna ses, d.v.s. nagot mer
maste till for att tydliggéra verksamhetens granser. Verksamheten
maste vara strukturellt organiserad och strava efter ett ekonomiskt syfte.

Endast den omstandigheten att den av forvarvaren utévade verksam-
heten &r likartad, eller till och med identisk, kan inte leda till slutsatsen
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att den ekonomiska enheten bestar. En enhet kan, enligt EUD, namligen
inte endast likstdllas med den verksamhet som den bedriver.

Organisationen kan t.ex. tydliggoras av att arbetsledning foljer med el-
ler att arbetets struktur indikerar en egen organisationsform sdsom har
beskrivits i kapitel 11. EUD:s senare praxis visar pa en forandrad syn
pé& ekonomisk enhet som i mycket dverstimmer med slutsatserna i av-
handlingens kapitel 4. En ekonomisk enhet behover inte vara en pa-
gaende ekonomisk verksamhet direkt vid dvergangen. Det som dock
maste foreligga ar majligheten for den ekonomiska verksamheten att
existera genom att produktionsfaktorer fors 6ver. En ekonomisk enhet
som grundar sig pa personal kréver att personalgruppen visar pa en egen
organisation och sjélvstandighet.

Entreprenadféretag inom tjénsteproduktion ses séllan som direkt
skyddsvarda vid tidiga tolkningar av Direktivet. Senare praxis fran
EUD, nar effekten av Rattighetsstadgan som primarratt borjar beaktas,
indikerar dock att flera omstandigheter kan behéva ses over.

Fokus har gatt fran en hierarkisk styrmodell dar hogsta chefen styrde
mellancheferna, som i sin tur styrde arbetsledarna, som styrde arbe-
tarna. | dag satts kunderna i stéllet i fokus. Genom att det &r kundernas
behov som styr blir medarbetare som ar i frontlinjen de som framst har
kunskap om vad som efterfrigas. Medarbetarna stottas av olika stod-
funktioner och hdgsta chefen far en 6vergripande roll som samordnare.
Verksamheten inriktas pa att vara malrationell och effektiv och darfor
exklusivt inriktad pa resultaten i verksamheten.

Resultat, (kvalitet och effektivitet), vérderas, enligt senare organisat-
ionsmodell, bast genom att dverséttas till generellt tillampbara kvanti-
fierbara indikatorer. Matning, bedémning och utvérdering av arbete och
resultat forutsatter att organisationer och individer &r, eller formas vara,
transparenta, sjalvdokumenterande och aterkopplande. Den mélstyrda
arbetsorganisationen Kritiseras ofta utifran att malen kan sattas utifran
felaktiga premisser och att den riskerar att tranga ut professionella nor-
mer hos de anstéllda. Kritiken har varit extra tydlig i verksamheter som
har fatt stora inslag av styrning enligt NPM, en samling styrmodeller
som syftar till att gora offentlig verksamhet mer marknadsanpassad. Fo-
resprakarna havdar i stallet att NPM ger en méjlighet att bedriva verk-
samheten mer effektivt.

Bada sidor konstaterar dock ett behov av att séka styrformer som byg-
ger pa de anstalldas professionella normer och kompetens. | en vérld av
snava ekonomiska forutsattningar maste varje anstalld till stora delar
kunna vara sjélvstyrande for att vara ekonomiskt effektiv. Detta har lett
fram till tanken pé tillitsbaserad arbetsledning. Arbetsledningen syftar
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darmed till att starka medarbetarnas egen férmaga till professionalism
for att uppna kvalitativa resultat. Mycket talar for att stora delar av
tjanstesamhéllet inte kan styras pd samma sétt som var vanligt under
industrisamhallet, med direkt arbetsledning. Arbetsledningen &r mer av
en samordnande, eller administrerande, funktion i bakgrunden. Denna
typ av mer passiv arbetsledning &r inte i sig en produktionsfaktor. Det
ar i stéllet arbetaren som har méjlighet att integreras i en ny organisation
for att fortsétta producera som ar produktionsfaktorn.

Detta innebdr att den vérdering som skedde i EUD:s tidiga domar om
dvergang av verksamhet betraffande personalgruppens sjalvstandighet
i dag kan ifragasattas. I stallet bér en mer nyanserad granskning av gra-
den av sjalvstandighet och sjélvstyre ske. En arbetsgrupp som arbetar
malstyrt eller med tillitsstyrning har i flera fall de produktionsfaktorer
som skulle kunna innebdra att det foreligger en ekonomisk enhet utan
att direkt arbetsledning foljer med 6ver. Infér denna férandring bor det
normala vara att sjalvstandighet presumeras.

| dag utgdr prévningen i personalintensiv verksamhet ifran att en per-
sonalgrupp utan arbetsledning ar osjalvstandig, vilket utifran organisat-
ionsutvecklingen formodligen till stora delar ar fel. Det &r viktigt att
uppdatera bedémningen av begreppen sd att EUD och AD inte agerar
utifran en forlegad bild.

15.5 Vad innebar Direktivets skydd for arbetstagares anstallnings-
villkor?

Direktivet utgor en avvéagning vid 6vergang av verksamhet mellan a ena
sidan skydd for arbetstagaren och & andra sidan naringsfrihet och fore-
ningsfrihet for arbetsgivare. | arbetsgivarens rattigheter ligger aven rat-
ten att sluta avtal och bestdmma 6ver huruvida man 6nskar bli medlem
i en arbetsgivarorganisation eller inte. Denna avvégning aterverkar
dven pé uttolkningen av vilka villkor som skyddas vid en évergang av
verksamhet.

Direktivet kan inte tolkas till att arbetstagaren skulle vara skyldig att
fortsatta sitt anstallningsforhéallande med forvarvaren. En sadan skyl-
dighet skulle strida mot de grundlédggande rattigheter som en arbetsta-
gare har att fritt vélja sin arbetsgivare enligt EUD, den nationella tolk-
ning har dock varit mer komplex i flera medlemslander.

Anstallningsavtalet och dess innehall “are automatically transferred to

the transferee by the mere fact of the transfer”. Om férvarvaren erbjuder
samre villkor likstalls detta med att en uppsagning har skett. Men
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eftersom skyddet hos forvarvaren blir beroende av nationell ratts moj-
lighet till forandring kan detta i praktiken bli ganska urholkat.

Bestammelserna ar daremot tvingande pa det séttet att en arbetstagare
inte kan avsta fran sina rattigheter om denne de facto foljer med till
forvarvaren. Tanken &r att forvarvaren inte ska kunna géra nagra and-
ringar av anstallningsvillkor som inte 6verlataren hade kunnat gora.
Medlemsstaterna har dock frihet att reglera vad som ska gélla i den si-
tuationen nar arbetstagarna av egen fri vilja avstar fran att félja med till
den nya arbetsgivaren.

Skyddssyftet i Direktivet uttrycks ofta som att arbetstagarens stallning
skyddas i och med att anstallningsavtalet gar Gver om det &r identitet i
verksamhet. Reglering av villkor ligger i svensk rétt dock huvudsakli-
gen i kollektivavtalen. Vanligtvis halls anstallningsavtalen medvetet re-
lativt tomma for att kollektivavtalsregleringar ska kunna fa full kraft.

For att ge skyddet ett materiellt innehall har Direktivet tolkats till att
inte bara skydda att en arbetstagare har en ratt att ga dver fran dverlatare
till forvérvare, utan dven ge ett skydd for anstaliningsvillkor. Skyddet
kommer dock att se olika ut beroende pa regleringsgrunden for anstall-
ningsvillkoret. Anstéllningsavtalets villkor kan dels vara uttryckligen
avtalade, dels tolkas in utifrn t.ex. sedvana pa arbetsplatsen eller i
branschen, praxis och arbetsledningsrattens grénser.

Manga anstallningsvillkor kommer fran kollektivavtal, som anstall-
ningsavtalet samspelar med pa olika satt. De anstéllningsvillkor som
direkt framgar i anstallningsavtal ar lattast att klarlagga. Har far det inte
ske en vasentlig forandring vid 6vergang enligt Direktivet. Huruvida
sedvana i branschen eller pé arbetsplatsen, praxis eller arbetslednings-
rattens granser ger innehall till anstéllningsavtalet kommer till stor del
att relatera till nationell ratt, men med de begrénsningar som EU-rétten
ger.

En 6vergang av ett anstéillningsavtal kan darmed antingen ses som en
dvergang av ett avtal som inte reglerar séarskilt mycket, d.v.s. ett skydd
for sjalva anstallningen, eller ett avtal som vid varje tidpunkt far sitt
innehall av géllande kollektivavtal. Har har EUD inte fullt ut provat
anstallningsavtalets innehall utifran kollektivavtalspaverkan men dare-
mot olika aspekter av vad som gar éver av kollektivavtal.

EUD klargor tidigt att det & de personer som har varit anstallda hos
overlataren vid tidpunkten for dvergangen vars villkor ska skyddas.
Skyddet ska i ett korrekt genomférande av Direktivet &ven omfatta de
anstallningsvillkor som kollektivavtalet reglerar. EUD konstaterar att
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Direktivet ar till for att skydda anstélldas villkor, inte presumtiva kom-
mande anstallda.

Hér kan man dven se en skillnad i synen pé avtalsbindning mellan olika
medlemslander. Antingen ser man de anstdllda som barare av kollek-
tivavtalets rattigheter, och darmed nédvéndiga for att rattigheterna ska
gé over. Eller i stallet fokuserar man pa avtalshindningen i sig mellan
kollektivavtalets parter, fristiende fran huruvida det for narvarande
finns nagra anstallda eller inte, sdsom i svensk ratt.

Enligt Art. 8 i Direktivet ska Direktivet inte paverka medlemsstaternas
rétt att tillampa eller infora lagar eller andra forfattningar som ar gynn-
sammare for arbetstagarna eller dessa staters ratt att framja eller tillata
kollektivavtal eller avtal mellan arbetsmarknadens parter som &r gynn-
sammare for arbetstagarna. Skyddet for villkoren kan dock ges en av-
vagning utifran balens mellan parternas intressen.

Det ar endast kollektivavtalade villkor som uttryckligen undantas i Di-
rektivet, sdsom pension, som inte foljer med Gver fran verlataren till
forvarvaren. Undantaget ska tolkas restriktivt, vilket visas i Mal C-
164/00 Katia Beckmann dar fortidspension ansags omfattas av Direkti-
vet. Fragan behandlas dven i Mal C-4/01 Martin, dér 6verlatare och for-
varvare hade olika regler for fortidspension och avgéngsvederlag. Att
arbetstagaren efter dvergéngen fick samre villkor ségs som stridande
mot Direktivet eftersom det var direkt relaterat till 6vergangen. Det var
i det sammanhanget ointressant om arbetstagarna gétt med pa forsam-
ringen eller om regleringen fanns i kollektivavtal, eftersom foréand-
ringen var negativ och stred mot Direktivet.

Det ar endast de normativa kollektivavtalsvillkoren, d.v.s. de som
skapar rattigheter och skyldigheter for enskilda arbetstagare om t.ex.
16n och andra anstéllningsvillkor, som forvarvaren ska vara bunden av
och det dr endast de som var anstallda hos Gverlataren vid dvergangen
som kan omfattas av Art. 3.3 i Direktivet.

Artikel 3.3 i Direktivet hanvisar till "villkoren i I16pande kollektivavtal”.
Har omfattas enligt Mal C-328/13 Osterreichischer Gewerkschafts-
bund villkor i ett kollektivavtal nar en medlemsstats nationella lagstift-
ning — trots att kollektivavtalet sagts upp — fortfarande har verkan for
berérda anstillningsforhllanden. Dessa villkor ska omfattas av
nadmnda avtal omedelbart innan det sades upp, till dess att ett nytt kol-
lektivavtal borjar galla for dessa anstallningsforhallanden eller ett nytt
individuellt avtal ingas med berdrda arbetstagare. Kollektivavtalets vill-
kor blir en del av de anstéllningsvillkor som skyddas, under minst ett
ar, men forvarvaren ges samma mdjlighet som overlataren haft till for-
andring av villkoren.
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Kommissionen menar att kollektivavtalade villkor enligt uttolkningen
av Direktivet ar ett resultat av att sddana villkor enligt flera landers nat-
ionella ratt automatiskt ingar i det individuella avtalet. Kommissionen
framhaller &ven att den viktigaste regeln &r att faststalla en frist for hur
lange denna bundenhet av anstallningsvillkoren i kollektivavtal forelig-
ger.

I Mal C-336/15 Unionen klargors att behovet av balans mellan parter-
nas intressen gor att forvarvaren maste kunna géra de anpassningar och
omstéllningar som ar nodvandiga for den fortsatta verksamheten. Av-
vagningen av skalig balans mellan arbetstagare och forvarvare uppkom-
mer i detta fall betraffande vad som gar 6ver, inte huruvida identitet i
verksamhet foreligger, d.v.s. att anstallningen har gatt dver. Direktivet
skyddar dérmed anstallningen mer &n anstéllningsvillkoren, som ofta
avtalas via kollektivavtal. Exempel pa nar denna avvégning sker ar nar
forvarvaren blir bunden av villkor som forvérvaren inte sjalv har moj-
lighet att pdverka. Praxis ar dock inte helt entydig; i vissa situationer
ses en bundenhet av forvarvaren till éverlatarens kollektivavtal sd som
skalig, medan motsatsen foreligger i andra situationer.

Det skulle strida mot den negativa foreningsfriheten att forvarvaren
tvingas in i en viss arbetsgivarorganisation likvél som det skulle kunna
strida mot ratten att bedriva en effektiv naringsverksamhet om omstruk-
turering inte var maéjlig. Utrymme finns dock for nationell ratt att pa-
verka skyddets omfattning.

15.5.1 Hur skyddas kollektivavtalade villkor?

Kollektivavtalets villkor &r ofta avgorande for anstallningsforhallandets
villkor. Detta ar sarskilt fallet i medlemslénder t.ex. Sverige som forlitar
sig pd en omfattande Kollektivavtalsreglering av arbetsmarknaden.
Skyddssyftet vid 6vergang av verksamhet péverkas darfor i stor ut-
strackning av vilka anstéllningsvillkor som Gvergar, anstéllningsavta-
lets villkor och/eller kollektivavtalets villkor.

EUD klargor en grundlaggande syn pé kollektivavtalen som att de bérs
av de anstéllda, utan anstéllda i en verksamhet kan inte kollektivavtalen
gé over fran overlatare till forvarvare. Detta 4r naturligt pa en arbets-
marknad som huvudsakligen regleras av andra rattskallor an kollektiv-
avtal sasom forfattning eller forordning. Att anstallningsvillkoren re-
gleras via forfattning eller forordning forutom i anstéllningsavtal ar
vanligt i manga medlemslander. Antingen har man minimivillkor i lag
eller sd gors dominerande kollektivavtal i en bransch allmangiltigt for
hela branschen genom att upphdjas till férordning.

Pa en arbetsmarknad som i stéllet utmarks av reglering via avtalade kol-
lektivavtal, sdsom i Sverige, blir situationen annorlunda. Avtalsrétten
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blir dar direkt tillamplig; de avtal som Gverlataren ar bunden av i verk-
samhetens namn kommer i huvudsak att félja med vid en 6vergang,
oavsett om dessa avtal bara ror rent materiella villkor eller reglerar vill-
kor for facklig verksamhet sasom ett kollektivavtal.

Enligt Art. 8 i Direktivet ges medlemsstaterna ratt att tillampa eller in-
fora lagar eller andra forfattningar som &r gynnsammare for arbetsta-
garna eller for dessa staters ratt att framja eller tillata kollektivavtal eller
avtal mellan arbetsmarknadens parter som ar gynnsammare for arbets-
tagarna, sa lange det finns en balans mellan parternas intressen. Har ut-
gar EU fran den vanliga regleringen betraffande kollektivavtal inom
EU, att de galler for alla arbetstagare inom en bransch och inte fran den
svenska verkligheten.

Artikel 3.3 i Direktivet hénvisar till att forvarvaren ska vara bunden av
villkoren i I6pande kollektivavtal pd samma satt som Gverlataren var
bunden av villkoren till dess att avtalets giltighetstid har 16pt ut eller ett
nytt kollektivavtal har borjat galla. Detta betyder att om nationell regle-
ring erkanner efterverkan av ett kollektivavtal kan detta bli aktuellt &ven
vid 6vergang av verksamhet dar forvéarvaren i sa fall har att tillampa det
utgangna kollektivavtalet fram till att ett nytt avtal traffas, under de for-
utsattningar som nationellt géller for efterverkan. EUD praxis ger dock
aven mojligheten att i stallet ingd ett nytt individuellt anstallningsavtal
med den anstallde som har gatt Gver.

I M&l C-328/13 Osterreichischer Gewerkschaftsbund behandlas forhal-
landet att Osterrike i lag infort en efterverkan av kollektivavtal och dr
rattsfragan i malet handlade om avtalsvillkoren i det inte gallande kol-
lektivavtalet, andé kan 6verga pa en forvarvare. EUD anser att eftersom
efterverkan kan avslutas om arbetsgivare och arbetstagaren avtalar an-
norlunda, eller nytt kollektivavtal ingés, finns en tillracklig balans mel-
lan parterna, och skyddsaspekten i Direktivet betonas darmed.

De Gvertagna arbetstagarnas anstéllningstid hos 6verlataren ar i och for
sig inte en rattighet som kan goras gallande mot férvarvaren, men gor
att rattigheter av ekonomisk natur som baseras pa anstallningstid ska
bibehallas. Denna inskrankning far dock inte strida mot skyddsintresset
i Direktivet. Det tillvagagangssatt som véljs maste vara forenligt med
malsattningen med Direktivet, d.v.s. att forhindra att de som berérs av
évergangen hamnar i en mindre fordelaktig situation enbart p& grund av
overgangen. Det nya kollektivavtalet kan enligt EUD inte ha till syfte,
eller verkan, att ge arbetstagarna villkor som, totalt sett, & mindre gynn-
samma &n de som var tillampliga fére dvergangen.

| Mal C-426/11 Alemo-Herron relateras en annan aspekt av efterverkan
betraffande dynamiska klausuler, nar verksamheten gar fran offentlig
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sektor till privat och olika kollektivavtal foreligger fér sektorerna. Vil-
ken réattsverkan ska ges nér anstéliningsavtal hanvisar till ett avtalsvill-
kor i ett kollektivavtal, som var under omférhandling under dvertagan-
det. Kollektivavtalet gallde dessutom offentlig sektor, dar forvarvaren
inte kunde vara avtalspart, men dar mojlighet fanns for forvarvaren att
saga upp avtalsklausulen i anstallningsavtalet, pA samma satt som for-
varvaren kunde.

I malet kom EUD fram till att det vore i strid med naringsfriheten att
forvarvare skulle bli bunden. Detta trots Art. 8 i Direktivet som klargor
att medlemsland far implementera Direktivet med béttre ratt aven nar
det &r kollektivavtal som ger battre villkor. Domstolen sétter har, enligt
kritikerna, naringsfriheten fore Direktivets skyddssyfte och tar inte i be-
aktande de ursprungliga parternas avtalsfrihet eller mojlighet for for-
vérvaren att ta bort avtalsklausulen.

Motsatt utgadng kommer EUD fram till i C-680/15 och C-681/15, Ask-
lepios. | mélet framkommer en rétt att beakta dven dynamiska klausuler
nar de sker utifran en stravan efter att garantera de anstélldas rattigheter,
oavsett om de &r fackligt anslutna eller inte. Forvérvaren, kunde dock i
fallet, antingen i samforstand eller ensidigt andra eller ta bort hanvis-
ningen till klausulen i anstéllningsavtalet.

EUD féster stor vikt vid partsavsikten och huruvida lagstiftaren har lagt
en hogre skyddsniva. EUD finner att det inte pa nagot sétt framgar av
Direktivets ordalydelse att unionslagstiftaren har haft for avsikt att
binda forvérvaren vid andra kollektivavtal an det som var tillampligt
vid tidpunkten for 6vergéngen och foljaktligen tvinga denne att senare
andra anstéllningsférhallandena genom att tillampa ett nytt kollektivav-
tal som har slutits efter dvergéngen.

Ett avtal k&nnetecknas av att parterna genom samstammiga viljeytt-
ringar &r fria att inga avtal med varandra. Det saknas saledes anledning
att tolka Direktivet, och sarskilt dess Art. 3, som om att det under alla
omstandigheter syftar till att undvika att en dynamisk avtalsklausul kan
ges verkan.

Andamalet med Direktivet var endast att skydda de réttigheter som ar-
betstagarna hade pa 6vergangsdagen, inte att skydda rena forvantningar
utifran framtida utveckling av kollektivavtalen.

Forvarvaren maste ges mojlighet att bedriva en effektiv verksamhet och
kunna gora sina intressen géllande i en avtalsprocess. Forvérvaren
maste kunna férhandla om de faktorer som avgor utvecklingen av ar-
betsvillkoren for arbetstagarna med avseende pé forvarvarens framtida
ekonomiska verksamhet.
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Det faktiska skyddsintresset i Art. 3.3 i Direktivet & darmed att séker-
stalla fortsatt tillampning, inte av ett kollektivavtal som sadant, utan av
de "villkor” som foreskrivs déri.

15.5.2 Hur ska Direktivets reglering utifrdn metoden Purposive Ap-
proach klarlaggas och uttolkas i sitt sammanhang?

Rattsomradet kommer, som tidigare diskuterats, att styras mycket uti-
frén vissa begrepp och praxisutvecklingen av dessa begrepp. Det ar dar-
for av stort intresse att forsoka dekonstruera och definiera dem for att
fa en storre forstéelse. Betydelsen av begreppsdefinition blir mycket
tydlig vid anvéndning av begreppen “ekonomisk enhet” och "identitet i
verksamhet”. Begreppen avgransar kérnan for skyddssyftet, vad som
omfattas av anstéllningsskyddet vid 6vergang och vad som ligger inom
naringsfrihet.

Denna avhandling har visat pa en utveckling foér begreppet ekonomisk
enhet som tydliggor vad som maste 6verga, namligen produktionsfak-
torer, inte en fardig ekonomisk verksamhet. Med produktionsfaktorer i
en ekonomisk enhet kan saledes en ekonomisk verksamhet skapas, an-
tingen som en egen enhet eller integrerat i forvéarvarens verksamhet. Vi
far darmed en ny syn pa vad som maste dvergd; inte den fardiga verk-
samheten, men de bestédndsdelar som behdvs for att skapa den, d.v.s.
produktionsfaktorerna.

Utdver en ekonomisk enhet maste dven en identitet i verksamhet finnas,
det maste vara "samma” verksamhet fére och efter 6vergangen. Identi-
teten faststalls enligt EUD:s praxis utifrdn en sammanvagning av sju
kriterier dar tre av kriterierna blir tydligare i sin forankring av personals
ratt att ga med Gver till ny arbetsgivare, men de forutsatter anda ytterli-
gare faktorer, sdsom samma bransch och att verksamheten fortsatter.
Dessa tre ankarkriterier &r material, immateriella varden och personal,
som kan finnas enskilt eller i samverkan. Utifran vad som &r viktigt i
branschen kommer 6vergangen av dessa ankarkriterier att styra stora
delar av identiteten. Detta betyder att skyddet kommer att variera stort
beroende pa hur identitet tolkas.

| en materialtung bransch dar material, t.ex. maskiner, 6vergar kommer
anstallningsskyddet for de som arbetar med maskinerna att vara relativt
stort. P& samma satt forhaller det sig i en immaterialrattsligt tung
bransch, dér stora varumérken etc. ger ett stort skydd till de anstéllda.
Annorlunda har det dock varit i personaltunga branscher som inte har
nagon av de tva andra ankarkriterierna att forlita sig pa. Sarskilt tydligt
blir detta i tjansteentreprenader, dar kontrakten l6per ut med jamna mel-
lanrum och darmed ofta aktualiserar évergangar. Har ges ett mer be-
grénsat skydd eftersom identitet uppkommer om majoriteten av perso-
nalen, kvantitativt eller kvalitativt, gar Gver. Detta forutsatter darmed
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att forvarvaren tar over personal antingen frivilligt eller utifrn en av-
talsreglering sdsom i Mal C-00/51 Temco. Om ett Gvertagande sker av
majoriteten, kvantitativt eller kvalitativt, far dven Gvriga en ratt att
dvergad. Om forvarvaren daremot inte vill ta 6ver personal och inget av-
tal foreligger, blir det svart att etablera den identitet som kravs. Anstall-
ningsskyddet blir i denna situation betydligt svagare i en personalinten-
siv verksamhet.

I en tjénsteentreprenad &r ofta kunden den som styr verksamheten. | ett
samhalle som har gatt fran ett industrisamhalle, med dess materiella och
immateriella pragling, till ett tjanstesamhalle med kundfokus, vérderas
darmed Gvertagande av kunden forvanansvart lite som ankarkriterium.
Fokus for vardering av identitet ligger fortfarande kvar pa samma fak-
torer som i en mer statisk verksamhet. EUD:s praxisutveckling har dock
borjat gd mot en mer dynamisk utveckling i nagra mal, t.ex. Mal C-
298/18 Grafe, dar kundperspektiv och anstéllda busschaufférers kun-
skap varderas som ankarkriterier, trots att bussarna inte hade tagits 6ver
p.g.a. miljokrav. Aven i Mal C-194/18 Dodic &sétts kunder ett stort
varde och blir i detta mal om transferering av vardepapper, t.0.m. en
forutsattning for att dvergang ska anses ha skett, kunderna maste ha valt
att folja med over.

15.6 Hur har Direktivets skyddssyfte genomforts i svensk ratt och
uttolkats i AD betraffande vad som utgér en ekonomisk enhet och
vilka effekter har det gett for entreprenader?

Svensk ratt hade innan 1995 inte en reglerad Gvergéng av verksamhet
betraffande entreprenadévergangar, eftersom avsaknaden av avtal mel-
lan entreprendrerna sags som att det inte forelag nagon laglig dvergang.
Aven sedan Sverige gick med i EU har tankegéngen pa entreprenad som
nagot som inte riktigt omfattats funnits kvar. De material- och im-
materialtunga entreprenaderna var dock lattare att inordna som méjliga
for évergang av verksamhet. Vilket formodligen berodde pa att ankar-
kriterierna paminde mycket om en ren 6vergang av primarverksamhet.
Personalkriteriet stallde dock till problem.

15.6.1 Vilka arbetstagare ar skyddsvarda vid en entreprenadévergang
enligt Direktivet och svensk tillampning?

Sedan gammalt har svensk foretagsledningsrétt sett det som tillatet att
séga upp personalen p.g.a. arbetsbrist ndr en entreprendrs avtal I6per ut.
Entreprendren, som inte vet om avtalet kommer att férnyas eller om ny
entreprendr kommer att ta 6ver de anstéllda anses ha rétt att sdga upp,
sa lange det inte foreligger en majlighet till omplacering. Detta innebar
att de uppsagda arbetarna, p.g.a. preskriptionsreglerna, i praktiken inte
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kommer att ha méjlighet att fora en ogiltighetstalan mot Gverlataren el-
ler forvarvaren vid dvergangen eftersom deras uppséagning skedde langt
tidigare. Det kan darmed mycket tveksamt om Sverige tolkar nationell
ratt for att uppna EU-réttens syften och om inte tillampningen &r i strid
med EU-rétten. Enligt Art. 30 i Réttighetsstadgan maste nationella be-
gransningar inforas via lag eller praxis. Att ha kvar tillampning av gam-
mal praxis pa ett satt som kan strida mot skyddssyftet kan starkt ifraga-
séttas, sérskilt som Rattighetsstadgans status som primarratt, och dar-
med dess stdd till Direktivet, allt mer borjar sla igenom i EUD:s praxis.

Svaret pa fragan vilka arbetstagare som ar skyddsvarda vid en entrepre-
nadévergang enligt Direktivet och svensk tillimpning blir darmed:
"Det beror pa”.

Arbetstagare i entreprenader med tunga materiella eller immateriella
varden dar dessa ankarkriterier foljer med vid en entreprenaddvergang
kommer ofta att anses skyddsvérda. Arbetstagare i tjansteentreprena-
der, som inte har ndgot annat ankarkriterium an personal, kommer i de
flesta situationer inte att vara skyddsvérda utan &r i stéllet beroende av
marknadsforutsattningarna. Det vill s&ga, att om forvarvaren frivilligt
tar dver en majoritet av dverlatarens anstéllda i verksamheten, sa kan
detta innebéra att det blir en 6vergéng enligt Direktivet.

Vi har hdr en motséttning mellan & ena sidan klassiska industriella var-
den, sasom maskiner och licenser, som ar starka ankarkriterier och dess-
utom ofta bildar ekonomiska enheter, och a andra sidan tjanstesamhallet
dar personal utan andra ankarkriterier far ett samre skydd, eftersom de
séllan ses som del i en verksamhet som kan ge identitet i verksamhet
eller som tillrackligt strukturerade for att kunna utgdra en ekonomisk
enhet.

15.6.2 Kan Direktivet utifrdn Purposive Approach ses som en stravan
till effektivitet och att ge en demokratisk forankring?

Direktivet &r genom sin utformning dynamiskt genom att EUD:s praxis
kommer att ge ett inflode av nya tillampningar av begreppen utifran en
standigt foranderlig varld. Ett sddant exempel ar utvecklingen av be-
greppet ekonomisk enhet. Begreppet har gatt frén en statisk spegling av
huruvida samma ekonomiska verksamhet som fanns hos dverlataren se-
nare aterfinns hos forvarvaren, till en mer dynamisk bild idag, dar i
praktiken 6vergéang av produktionsfaktorer blir det intressanta.

Denna utveckling méste dock féljas upp och systematiseras for att fa
genomslag. Utvecklingen med nya styrmodeller foér personalintensiv
verksamhet maste uppmarksammas av rattstillampningen och juridiskt
séttas in i sitt sammanhang. En uppdelad arbetsmarknad dér kvinnor
och man utfor olika typer av arbete &r i sig problematisk. N&r den
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dessutom leder till olika grader av anstélliningsskydd blir den ineffektiv.
Avhandlingen har visat pa statistik Gver svensk arbetsmarknads kons-
uppdelning, dar det blir tydligt att mén i storre utstrackning arbetar i
material- och immateriellt intensiv verksamhet. Detta ar verksamheter
som manga ganger har varit basen i industrisamhallet, medan kvinnor i
storre utstrackning arbetar inom det rent personalintensiva tjanstesam-
hallet. Kvinnors tillgang till anstallningsskydd vid 6vergang av verk-
sambhet i tjanstesektorn blir mindre &n for mén som arbetar i materialin-
tensiv verksamhet, dven betréffande entreprenader. Detta blir extra tyd-
ligt i entreprenadévergangar. Direktivet kommer i denna del att for-
starka en snedvriden arbetsmarknad, dar mans anstéllningsskydd vid
entreprenadévergéng enligt Direktivet i mycket hogre grad skyddas an
kvinnors. Det finns darmed flera skél att prova anstéliningsskyddets av-
gréansning. En sddan avgransning maste ske pa ett satt som ar foretagse-
konomiskt effektivt och forutségbart samtidigt som det inte styrs av en
statisk syn pa vad som &r skyddsvart. Vi behéver en modell som ar for-
enlig med EUD:s praxisutveckling, som beaktar naringsfriheten, likval
som anstallningsskyddet. Vi behdver dra konsekvenserna av att vi i dag
i allt stérre utstrackning har ett tjinstesamhalle déar EUD bér véga in
konseffekter av Direktivets reglering. En modell som vérderar det som
ar arbetskapitalet i dagens tjansteentreprenader — kunden, och arbetsta-
garen som ankarkriterier, samt en mer dynamisk syn pa nar arbetstaga-
ren utgdr en produktionsfaktor.

Arbetsledningens betydelse vid bedémningen av huruvida en arbets-
grupp ér tillrackligt sjalvstandig for att kunna betecknas som ekono-
misk enhet far i dag stor betydelse. Vi maste understka om produkt-
ionsfaktorer finns i en ekonomisk enhet som skulle kunna féras dver till
nista utférare. For att kunna gora detta maste vi underséka verksamhet-
ens karaktar.

Om ett ankarkriterium foreligger i form av materialintensiv verksam-
het, kommer material dels att stédja identitet i verksamhet, dels oftast
kunna utgdra produktionsfaktorer i en ekonomisk enhet. Samma reso-
nemang kan foras betraffande en immaterialrattsligt tung verksamhet.

Om inte material eller stora immaterialréttsliga varden finns, far vi i
stéllet en prévning av huruvida personalen skulle kunna utgéra ett
ankarkriterium. Detta kan antingen ske genom att majoriteten av perso-
nalen kvantitativt eller kvalitativt dvertas av forvarvaren.

Om detta inte sker kan en prévning i stéllet ske huruvida styrmodellen
for personalen skulle kunna ge tillracklig sjalvstandighet i personal-
gruppen. Finns den sjalvstandigheten, finns &ven de produktionsfak-
torer som kan skapa en ekonomisk enhet genom personalens arbete.
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Hér behdver betydelsen av ekonomisk enhet starkas &ven for personal-
tung verksamhet, sa att den sker pa samma satt som for materiellt- eller
immateriellt tung verksamhet. Det vill sdga, att en tydlig ekonomisk
enhet som fortsatter, avskilt eller integrerat hos forvarvaren, talar for att
identitet i verksamhet foreligger for hela eller del av verksamheten.

Vad skulle kunna vara fordelen med en modell som &ven granskar styr-
modeller utifran huruvida de kan skapa en tillrackligt sjalvstandig
struktur och darmed utgora produktionsfaktorer i en ekonomisk enhet?
Svaret ar: En mer exakt och forutsagbar bedémning. En tydligare kopp-
ling mellan personalkriteriet, styrmodell och produktionsfaktorer kan
skapa en storre forutsagbarhet. | dag kan en Gverlatande entreprendr
inom personalintensiv verksamhet saga upp de anstéllda i god tid innan
kontraktet I6per ut, med motiveringen att det vid uppsagningstillfallet
inte &r kdnt om ny entreprendr tar vid eller om den forsta entreprendren
far ett fornyat kontrakt.

Kommer ny entreprendr in, vet namligen inte den 6verlatande entrepre-
ndren om forvarvaren frivilligt kommer att ta Gver personalen eller inte.
Denna osakerhet har inte setts som skalig for arbetsgivaren och Gverla-
taren har darfor ratt att siga upp personalen. Om entreprendren far ett
fornyat kontrakt utgor detta inte grund till att avbryta uppségningen ef-
tersom bedémning av sakliga skél gors vid tiden for uppségningen, inte
utifran vad som hander under uppségningstiden.

Om den bedémning som gors av den Gverlatande entreprendren i stallet
utgick fran effekten av styrmodell, d.v.s. grad av sjalvstandighet, kan
dverlataren med storre sakerhet faststalla om personalgruppen kan ut-
gora produktionsfaktorer for en ekonomisk enhet, oavsett om forvarva-
ren planerar att ta 6ver personal eller inte.

15.7 Styrande parametrar

Genomgaende i denna avhandling har en réattslig undersokning genom-
forts for att faststélla granser for skydd enligt vissa parametrar. Har gors
ett forsok att analysera vad som har varit styrande for skyddssyftet uti-
frén en delvis annan vinkel — interaktion mellan ratt och samhélle — det
som i denna avhandling beskrivs utifrdn metoden Purposive Approach.

15.7.1 Behov av skydd vid 6vergang i industrisamhalle kontra tjans-
tesamhélle

Behovet av reglering och ett socialt skydd vid 6vergang av verksamhet
startade i en tid med manga foretagsvergangar inom framfor allt indu-
stri. Diskussionen i denna avhandling bérjade med vad som hander nar
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fabriken kops och séljs. Hur paverkar detta de anstallda? Det blev initi-
alt naturligt att knyta skyddet till materiella- eller immateriella varden
utifran att det var just detta som kdptes och saldes. Personalen var ini-
tialt ndgot som foljde med maskiner och licenser och deras roll var att
serva de materiella och immateriella vardena. Tanken var inte att per-
sonalen kunde ha ett egenvarde i en organisation, utan bara som med-
foljande till tunga ankarkriterier.

Under 1980-talet bérjar dock en annan bild uppkomma i EUD:s praxis.
Personalen borjar f ett eget utrymme, som inte alltid ar knutet till ma-
teriella eller immateriella varden. Overgang av personal bérjade prévas
i personalintensiv verksamhet, som saknade ett tydligt materiellt eller
immateriellt ankarkriterium. EUD borjade dérfor se ett behov av att re-
glera ett skydd for arbetstagarna i personalintensiv verksamhet. Detta
gav dock problemet att malet, Direktivets syfte, att skydda personal vid
dvergang genom Overtagande, nu dven blev ett medel, d.v.s., att kon-
trollera om personalen hade tagits éver. | Case 24/85 Spijkers klar-
gjorde EUD sju kriterier som skulle sammanvégas for att kunna fast-
stélla huruvida identitet i verksamhet foreldg, dér det fjarde kriteriet var
huruvida personal hade 6vergatt. Detta gav upphov till tanken pa att ett
moment 22 kunde foreligga i personalintensiv verksamhet — att perso-
nal ska tas 6ver om personal tas éver”.

Aven om Case 24/85 Spijkers betonade att kriterierna inte ger allt och
att de maste ses i ett storre sammanhang blev prévningen centrerad till
huruvida framst tre kriterier hade 6vergatt, material, immateriella var-
den och personal. Forutsattningen ar dock att Gverlatare och forvarvare
befinner sig inom samma bransch och att verksamheten fortsétter.
Dessa tre kriterier kan var och en férankra personalens ratt att ga Gver
mycket mer tydligt 4n Gvriga kriterier. Vid 6vergang av material och
immateriella varden ses personaldvergangen som logisk eftersom verk-
samheten bestdr av dessa viktiga faktorer. Ar maskinerna i fabriken el-
ler varumérket det som &r det stora vérdet i verksamheten, ses det som
logiskt att det kommer att vara basen i verksamhetens identitet. Det
kommer dven att utgéra grunden foér avgransning av en ekonomisk en-
het. Nar industrisamhallet i allt storre utstrackning ersatts med ett tjans-
tesamhalle, och s& smaningom med ett informationssamhalle, forandras
varderingen av personal i forhallande till maskin.

Personalen borjar varderas i grupp och utifrn funktion och identitet i
verksamhet kan foreligga om majoriteten, kvalitativt eller kvantitativt,
tas over frivilligt av forvarvaren. Ekonomisk enhet kan foreligga om
gruppen &r en strukturerad organisation dér produktionsfaktorerna fran
dverlataren har gatt Gver. Fortfarande kvarstar dock problemet med
sammanblandningen mellan Direktivets mal och medel nar det galler
personal.
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15.7.2 Privat kontra offentlig

Nar offentlig sektor byggdes ut under 60- och 70-talet var det framst
tjanstesektorn som dkade. For att ta ett exempel; den véard som tidigare
kunde ges i hemmet for barn, gamla och funktionsnedsatta blev nu ofta
professionell och utférdes i det offentligas regi. En trend var att kvinnor
som kom ut pa arbetsmarknaden i stor utstrackning arbetade inom tjans-
tesektorn. Sektorn blev framst en laglonemarknad, dar manga dessutom
arbetade deltid, eftersom arbetet var tungt och tjansteplaneringen i ar-
betet forsvarade heltid.

Nér beskattningen pa 70-talet andrades till sarbeskattning, fran tidigare
familjebeskattning, blev det &nnu tydligare att varje individ forvantades
arbeta pa arbetsmarknaden - men vilken arbetsmarknad? Transfere-
ringssystemen gjorde att tidigare oavlénade sysslor i hemmet nu i storre
utstrackning utfordes pé& den offentliga arbetsmarknaden och bekosta-
des via skatt. Den offentliga sektorn bendmndes den “tarande sektorn”
och loneutvecklingen skedde inte utifran den "barande sektorn”, d.v.s.
industrins, riktmdrke. Varderingen av personalintensiv tjanstesektor,
sésom stédning, var lag. Aven for yrken som kréaver gedigen utbildning,
sdsom sjukskoterskor, ar ingdngslonen dn i dag mycket lagre &n for
manga industriarbetare med betydligt kortare utbildning.

Nar det forsta Overlatelsedirektivet 77/187 kom var arbetstagare i of-
fentlig sektor inte automatiskt inkluderade bland de arbetstagare som
skyddades. Offentlig sektor ségs initialt som nagot annat och gavs dar-
med ett l&gre skyddsvarde. EUD:s praxisutveckling har dock steg for
steg borjat inkludera offentlig sektor. | dag ligger skillnaden mest uti-
fran verksamhetens karaktar, dar framst myndighetsutévning sarskiljs
fran annan offentlig verksamhet, som oftast omfattas av Direktivet.

Fran 90-talet har tjanstesektorn allt mer etablerat sig, eller véxt i privat
sektor, bade med stadning, vérd, etc. Lagloneyrken frén offentlig sektor
har delvis flyttat dver till privat sektor och bristyrken, t.ex. sjukskéters-
kor, kan hyras in i den offentliga verksamheten fran privat verksamhet,
vilket ger den inhyrde méjlighet att dka sin 16n betydligt. Ovriga laglo-
neyrken, som inte &r bristyrken, verkar inte ha en markant annorlunda
I6neutveckling &n i offentlig sektor.

En privat arbetsmarknad gav mdjlighet till konkurrensutséttning, vilket
Oppnade upp for entreprenadutlaggning av verksamheten. | dag ar det
vanligt att de flesta kommuner och regioner har nagon entreprenadut-
lagd verksamhet som upphandlas i konkurrens. Vissa kommuner har
mycket stora delar av sin tjansteproduktion utlagd pa entreprenad. Det
forekommer att personalévertagande ar ett mer eller mindre uttalat vill-
kor forsta gangen kommunen lagger ut en verksamhet. Forvarvaren har
att erbjuda personalen att ga 6ver men dessa kan &ven tacka nej och
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fortsatta att vara anstallda direkt av kommunen. Vid nésta upphandling
kommer 6vergangen, fran entreprenor 1 till entreprendr 2, i stallet att
prévas utifran om de rattsliga forutsattningarna for 6vergang foreligger.

For de som arbetar i dessa entreprenader, dar det enda ankarkriteriet &r
personal, ar ny utlaggning nagot som inte alltid ger tydlighet betraf-
fande huruvida personalen har ratt att g& med eller inte. Denna otydlig-
het skapar en imperfektion pa arbetsmarknaden saval for arbetstagaren,
dverlataren som forvarvaren. Otydliga regler ger kostnader, bade i form
av bristande forutsagbarhet och minskad méjlighet att planera verksam-
het, arbete och inkomst. Oklara réttslagen ar aven tvistedrivande. Storre
tydlighet vore en fordel for alla.

15.7.3 Inkluderande eller inte inkluderande nationellt genomférande

Medlemsléanderna gavs mojlighet att inkludera offentlig sektor i det
som omfattas av Direktivets skydd, vilket Sverige valde att géra. Sam-
tidigt hade Sverige en Iang rattslig tradition av att se entreprenad som
en form dar 6vergéng av verksamhet inte ar mojlig, eftersom det inte
finns ndgot direkt avtalssamband. Den svenska synen i AD pé évergang
betréffande entreprenad har sedan det forsta malet, AD 1995 nr 163
Swebus-domen, varit mycket forsiktig. De materiella eller immateriella
ankarkriterierna har i flera fall varit enklare att hantera fér domstolen
an personalintensiv verksamhet. Foreligger overgang av relevant
material eller tunga materiella varden ses det ofta bade som att identitet
i verksamhet och, om verksamheten aterupptas, att en Gvergang av eko-
nomisk enhet foreligger. Problemet har varit skyddet for personalinten-
siva entreprenader utan andra ankarkriterier. Om entreprenaden omfat-
tar personal inom bristyrken kommer det séllan att vara nagot problem,
eftersom dvertagande ofta sker oavsett om det krdvs enligt Direktivet
eller inte. Problemet blir i stallet inom de yrken dér det finns ett dver-
skott av personal och dér arbetsgivarbyten innebér drastiska férand-
ringar. Det vill siga, just den typ av anstallda som Overlatelsedirektiv
771187 en gang skapades for, den grupp som paverkas negativt av verk-
samhetsforandring och darmed behover Direktivets skydd.

Den svenska praxistolkningen ar i dag att det ar korrekt av en éverla-
tande entreprendr, som har en personalintensiv verksamhet dér det inte
finns andra ankarkriterier, att sdga upp personalens anstéllningar infor
att avtalet I6per ut. Under forutséttning att Gverlataren vare sig vet om
avtalet med huvudmannen kommer att férnyas eller huruvida ny entre-
prendr vill ta 6ver personalen. Detta skapar en situation som inte ger
tillrackligt skydd till personalen eller tillracklig forutsagbarhet for ver-
latare eller forvarvare. LAS kraver att arbetsgivaren har gjort en ompla-
ceringsutredning, men for entreprenaden ger detta séllan ett utdkat an-
stallningsskydd av organisatoriska skal. Om Gverlataren far ett fornyat
avtal, foreligger endast en foretradesratt till ateranstillning. Far

378



dverlataren inte ett fornyat avtal, foreligger i stallet majligheten att fora
talan om att anstallningen egentligen bestar och har gétt 6ver. For de
som inte arbetar i bristyrken blir det en risk att avvakta med att hitta ny
anstallning for att invanta vad som hander med verksamheten. Slutre-
sultatet leder ofta till arbetslGshet, varvid manga i stallet valjer att soka
annat arbete nar de blir uppsagda. Ger en ekonomisk realitet en bris-
tande access to justice for dessa grupper?

Uttolkningen av genomfirandet av Overlatelsedirektiv 77/187 forde in
ett starkt skydd i form av att Gverlataren forbjods att saga upp av anled-
ningar som relaterar till dvergangen. | praktiken har detta gett liten ef-
fekt for personalintensiva entreprenader, eftersom rattslaget inte omfat-
tar en situation dar entreprenadavtalet ar p& vag att 16pa ut om t.ex. sex
manader och osékerhet foreligger om framtiden. Anstallningsskyddet
for anstéllda i personalintensiva entreprenader, utan annat ankarkrite-
rium, blir darmed latt en chimar i denna del.

15.7.4 Regleringskallors for och nackdelar — réacker det med starka
svenska parter som sluter kollektivavtal?

Vad ar regleringsbart inom EU-rétten?

Anstallningsskyddet vid entreprenaddvergang preciseras i Direktivet
och ges dven en avvagning mot néringsfriheten genom Direktivet och
EUD:s praxis. Ett utrymme ges att infora ett starkare anstéllningsskydd
nationellt men det far inte krocka med etablerade EU-rattsliga principer
som varnar naringsfrihet eller reglerar andra omraden.

Kollektivavtal kan reglera en entreprenaddvergdng inom detta ut-
rymme.

Vad &r regleringsbart inom svensk ratt?

Svensk lag ger parterna ett utrymme att via kollektivavtal komma dver-
ens om att det 4r frdgan om en entreprenaddvergang. Det kan emellertid
starkt ifrdgasattas om det skulle vara forenligt med en systemkoherent
tolkning att avtala om motsatsen. Ett avtal om att ett entreprenadskifte
inte utgor en dvergang, mellan 6verlatare och fackférbund, enligt Di-
rektivet skulle innebéra en svarighet for enskilda anstallda att i strid
med avtalsslutande arbetstagarorganisation driva fragan. Den arbetsta-
gare som tillhor avtalsbarande forbund kunde knappast forvénta sig att
fackforbundet skulle foretrada sin medlemmen i en sadan fraga.

Ett generellt kollektivavtal om att en viss situation inte ska ses som en
entreprenadévergang enligt Direktivet skulle darmed strida mot EU-rat-
ten sdvida avtalet inte mycket tydligt holl sig inom Direktivets ramar.
Flera av EUD:s domar visar ett hansynstagande mot detaljreglering i
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nationell ratt och aven via kollektivavtal, men enbart inom det omréde
dar medlemslandet har ratt att agera.

15.7.5 Statiskt kontra dynamisk rattstillampning

Ratten interagerar med samhallet, inte bara genom att sétta de juridiska
granserna for samhéllet, utan dven genom att fordndringar i samhallet
kan paverka rattsliga bedémningar. EUD:s praxis visar i manga avse-
enden en dynamisk réattstillampning, d&r samhallsintressen beaktas och
skyddsvardet i Direktivet genom aren har andrats. AD:s tillampning &r
mer statisk, vilket i viss man kan vara naturligt i ett system med stark
kollektivavtalspaverkan. Manga ganger kommer det dynamiska insla-
get att komma in i AD:s réttstillampning via parternas kollektivavtal,
men s& &r inte fallet vid dvergdng av verksamhet. Aven om 6 b § LAS
har en s.k. EU-sparr, vilket ger mgjlighet att i kollektivavtal avtala om
ett starkare skydd, finns inte mdjligheten att definiera vad som utgor
dvergang av verksamhet i kollektivavtal pa ett satt som inskranker
skyddssyftet och avvagningen mot néringsfriheten.

Det dynamiska skyddet méste i stallet komma via en tolkning av EUD:s
domar och att AD relaterar till vilka nationella samhallsférandringar
som ger rattsliga effekter i enlighet med EU-rétten. Detta har blivit allt
mer tydligt betrdffande den nationella tillampningen av Direktivets
skydd nér det galler personalintensiva entreprenader som saknar andra
ankarkriterier. Avgransningen av en upphandling kan avgéra den ex-
terna form som kommer att paverka huruvida den verksamhet som
laggs ut ska ses som en del av en verksamhet eller en hel verksamhet.
Pa samma satt kommer den externa formen att styra huruvida det ska
ses som att en eller flera ekonomisk enheter existerar hos Gverlataren.
Det blir darmed mojligt att avgransa verksamheten pa ett sidant sétt,
externt s& vl som internt, att bedomningen av huruvida identitet i verk-
samhet foreligger, eller huruvida produktionsfaktorerna i en ekonomisk
enhet kan ga dver, kommer att variera.

15.8 Ekonomisk enhet — s6kandet efter den heliga graal?

Overgang av verksamhet betraffande entreprenader belyser pa ett in-
tressant satt var granserna gar for Direktivets skyddssyfte genom att
klargora vilken ratt till skydd som ges for grupper som ofta har osék-
rare villkor. Innebar detta att Direktivet ska, eller inte ska, ge ett star-
kare skydd vid 6vergang eftersom dessa personer har ett svagare
skydd pa arbetsmarknaden? Trots allt &r Direktivet inte till for att
skydda arbetstagaren mot nédvéandiga foretagsekonomiska 6vervégan-
den. Har kan lite harddraget framfor allt tva olika argumentationslinjer
ses:
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Den forsta linjen vill betona naringsfrihet. Naringsfriheten forutsatter
en flexibilitet pa arbetsmarknaden dar personal kan tas in pa kort sikt
for att ge effektivitet i produktionen. Ibland framfors tanken att entre-
prenadens funktion &r att svara mot behovet av tillfallig arbetskraft.
Som visats i denna avhandling har dock olika typer av entreprenader
olika syften och forutsattningar. Nagra ar kortvariga lésningar, manga
ar det inte.

Utan flexibilitet och effektivitet skulle samhallets intékter minska, ef-
tersom farre skulle vara i arbete och vinsterna for foretagen skulle vara
mindre. Detta ar basala grunder i nationalekonomi men samhallet &r inte
bara en passiv aktor. | en demokrati skapas vart regelverk utifran vad
en majoritet upplever som skaligt. Vi har ett regelverk som, likt en trog-
rorlig glacier, langsamt ar i rorelse, &n mot starkare anstéllningsskydd,
an mot storre rorlighet och ekonomisk effektivitet pa arbetsmarknaden;
ett regelverk som i Sverige bestar bade av framforhandlade kollektiv-
avtal och stiftad lag, dér kollektivavtalen inte kommer att omfatta alla i
en sektor.

Det finns en vilja att hitta effektiva produktionsformer samtidigt som
man soker ett effektivt anstallningsskydd som hindrar uppsagningar
som ar oskalig. Samhallet kommer att std med ett ansvar for de arbets-
tagare som inte far nytt arbete. Skattepengar kommer att anvandas till
omskolning, forsorjningsstdd och tidig pensionering, om inte alloke-
ringar pa arbetsmarknaden kan skétas inom bade arbetsmarknaden och
regelverkets grénser. Darfor har ndringsfriheten inom EU sociala gréan-
ser — granser dar det maste finnas en balans mellan det som &r foretagse-
konomiskt effektivt och det som ger ett socialt skydd. Aven i en orga-
nisationsform som kan anvandas for tillfalliga losningar maste arbets-
tagarnas anstéllningstrygghet ges rimlig sékerhet. Balans mellan né-
ringsfrihet och skydd kommer delvis att vara olika i varje medlemsland
utifran den nationella arbetsratten, vilket EU-ratten understodjer inom
vissa granser.

Ett slag for rattssakerhet och naringsfrihet skulle dven vara att tydlig-
gora Overlatarens ratt att fora talan mot forvarvaren nar denne inte fri-
villigt tar 6ver personalen, trots att forutsattningar for detta foreligger.
Aven om dessa inte star i ett kontraktsforhallande till varandra, vilket
t.ex. normalt inte foreligger vid entreprenadbyte, skapar Direktivet ett
rattsforhallande mellan parterna som &r kontraktsliknande. Detta borde
dérmed ge samma behov av rattsmedel for att effektuera inomkontrak-
tuell lojalitetsplikt som en vanlig affarstransaktion.

Den andra argumentationslinjen borjar fran motsatt hall. Arbetstagaren

maste skyddas, Direktivets skyddssyfte maste darfor gélla alla arbetsta-
gare som paverkas av en Gvergang av verksamhet, oavsett om de &r
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direkt anstéllda i en verksamhet som 6vergar eller om de i stallet utfor
samma arbete men r anstéllda av en entreprenor. Aven denna skydds-
linje hamnar dock i att det maste finnas en balans mellan arbetsgivarens
och arbetstagarens intressen. Det kommer att finnas sdmre forutsatt-
ningar for arbetstagare att fa anstallning, om skyddet for arbetstagare
blir starkare 4n fordelarna for arbetsgivaren att anstélla. P& en arbets-
marknad med ett anstéallningsskydd som upplevs for starkt av arbetsgi-
vare, kommer i stéllet verksamheter att flytta till andra lander, inom el-
ler utom EU, for att fa billigare produktionskostnader. Réttigheten att
félja med verksamheten inom EU utnyttjas séllan i praktiken, mycket
for att villkoren inte ses som attraktiva. Detta i sig riskerar att forstarka
skillnaderna mellan medlemsl&nderna.

Den rent juridiska avvagningen blir att Sverige &r bundet till EU-ratten
nar det galler huruvida anstéllda i entreprenader ska omfattas fullt ut av
Direktivet vid entreprenadévergang. Sverige ska genom unionskon-
form tolkning tillampa inhemsk ratt for att uppnd EU-syften. I Direkti-
vet eller EUD:s praxis finns i dag inget som kan tolkas till en vilja att
ge ett generellt sémre skydd for anstéllda i entreprenader. All inhemsk
rattstolkning som ger ett generellt sdmre skydd kan darmed ifragaséttas.
Det som blir avgorande &r i stallet vilka produktionsfaktorer som gar
Over och kan skapa en ekonomisk enhet och om detta dven ger en iden-
titet i verksamhet.

I denna avhandling introduceras ett tredje synsétt: Genom att granska
de ankarkriterier som ger identitet i verksamhet vid 6vergang och de
produktionsfaktorer som kan klarlaggas i en ekonomisk enhet hos dver-
lataren, framgar ett tydligare monster. Dessa faktorer satts i relation till
vad som skiljer mellan arbetsledning i ett industrisamhélle och arbets-
ledning i ett tjanstesamhalle. | detta avslutningskapitel har en kort ge-
nomgang av avhandlingens olika delar presenterats for att klargéra om
det skulle kunna finnas ett stod for ett annat synsatt nér det galler ent-
reprenader, och om detta synsétt skulle kunna vara produktivt.

Blir begreppet ekonomisk enhet den nya heliga graal? Nar naringsfri-
heten avgransar bort skyddsvardet for allt som inte uttryckligen tacks
av Direktivet, ger begreppet ekonomisk enhet en mdjlighet att fora in
ekonomiska argument i konstruktionen for att fortfarande kunna préva
forandringen som en 6vergang av verksamhet utifran verkligheten i en
foranderlig varld. Jamfor Mal C-298/18 Grafe dar entreprenad inom
busstrafik ses som dvergéng av en ekonomisk enhet. Detta trots att inga
bussar tagits dver, eftersom det av foretagsekonomiska skél var inef-
fektivt att ta Over bussar som inte uppfyllde upphandlingens miljokrav.
| stéllet for att detta faller utanfor Direktivets skyddssyfte lyckas EUD
ta in naringsfriheten i konstruktionen genom att skapa en ny identitet i
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verksamhet och visa pa en ekonomisk enhet som inte langre behdver
vara en spegling av den ekonomiska enhet som fanns hos 6verlataren.

Den ekonomiska enheten far en genomslagskraft i vissa typer av fore-
tagsekonomiskt viktiga konstruktioner, dar en verksamhet som normalt
ar material- eller personalintensiv kan k&nnetecknas av andra paramet-
rar. Men vad &r det som motiverar att detta géller for busstrafik men
inte for stddkontrakt? Styrningen av personalintensiv verksamhet &r
mer komplex &n en branschvis uppdelning. Ett bra exempel pa detta ar
just stadning. En stédentreprenad kan vara tillitsstyrd genom att de an-
stillda har kunskap och far fortbildning. Stadkvalitét kan vara avgo-
rande for en verksamhets formaga, tink t.ex. pa den katastrofala effek-
ten av operationssalar som stiadas av ndgon med bristande kunskap, vil-
ket kan ge sjukdom och ddd.

En prévning av huruvida en stddentreprenad kan utgéra grund for dver-
gang av verksamhet vid ny upphandling bér darmed ske utifran en ge-
nomgang av flera olika omstandigheter vid viktning av personalkriteriet
och graden av sjélvstandighet i den ekonomiska enheten. Presumtionen
bor vara att tjénsteentreprenader inom stédning i dag arbetsleds genom
malstyrning eller tillitsstyrning och att det séllan finns ndgon gammal-
dags direkt arbetsledning att ta 6ver.

Storre forutsagbarhet skulle uppnas om detta bildade utgdngspunkt och
bevisningen for lagre sjalvstandighet maste foretes, an som i dag, for
hogre. Detta skulle innebéra att en presumtion gors betraffande att per-
sonal i tjansteentreprenad &r tillrackligt sjalvstandiga for att kunna vara
produktionsfaktorer som évergar fran en ekonomisk enhet hos Gverla-
taren till férvarvaren, oavsett om forvérvaren frivilligt tar 6ver persona-
len.

Precis som vid 6vergang i primarverksamhet eller i materiellt eller im-
materiellt tung entreprenadverksamhet skulle uppségningarna vid ar-
betsbrist i stéllet ske hos forvéarvaren. Avvagningen mellan naringsfri-
het och anstallningsskydd skulle pa sa satt inte bli oproportionerlig.
Overltare och forvarvare vaxlar ofta roller p& det stt att de omvax-
lande agerar overlatare eller forvarvare, varvid bada parter tjanar pa
storre rattslig tydlighet.

Det blir darmed ett starkt 6kat anstéllningsskydd for arbetstagare i tjans-
teentreprenader vilket skulle innebdra att de ofta inte behdver bli upp-
sagda och byta arbetsgivare innan dvergangen. | dag behéver manga
anstallda skaffa nya arbeten under uppséagningstiden for att vara sakra
pa att ha en forsérjning nar ett entreprenadkontrakt IGper ut. Att arbets-
tagaren ska vanta in resultatet av en talan om ogiltig uppsagning fran
Overlataren framstar inte som ekonomiskt realistiskt, sérskilt som
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anstallningen sedan oktober 2022 inte bestar under tiden som ogiltig-
hetstalan fors.

Om arbetstagarna i en tjansteentreprenad normalt bildar en ekonomisk
enhet ges dessa en ratt att ga over, vilket innebér att uppsagningstiden
borjar 16pa efter dvergangen, och inte fére som i dag, om det uppkom-
mer arbetsbrist. Det blir en tydligare forutsagbarhet béde betraffande
personalens anstallningsskydd samt kostnader for uppsagning, for bade
dverlatare och forvarvare. En 6kad forutsagbarhet skulle darmed vara
ett av det starkaste effektivitetsargumenten for forandring for saval ar-
betstagare som for arbetsgivare, oavsett om arbetsgivaren agerar som
dverlatare eller forvarvare.

Forslagen kan darmed sammanfattas pa foljande vis:

15.8.1 Forslag — Ekonomisk enhet

En ekonomisk enhet bestar enligt EUD:s rattsutveckling av produkt-
ionsfaktorer som kan dverforas till — eller integreras — i férvarvarens
verksamhet. Bedémningen av huruvida en ekonomisk enhet som hu-
vudsakligen &r beroende av materiellt och immateriellt tunga tillgangar
har gatt dver till forvarvaren avgors enligt praxis dven huruvida det fo-
religger en identitet i verksamhet, nar verksamheten fortsatter, bedém-
ningen samordnas darmed ofta. For personaltung verksamhet har relat-
ionen mellan identitet och ekonomisk enhet varit mer komplex | det
sammanhang kan identitet i verksamhet och ekonomisk enhet diskute-
ras utifran tva olika aspekter. Identiteten anses uppsta om majoriteten,
kvantitativt eller kvalitativt gar 6ver medan den ekonomiska enheten i
stéllet definieras utifran om personalgruppen har en tillrackligt hog grad
av strukturell sjalvstandighet.

Begreppet ekonomisk enhet maste klargoras avseende personaltung
verksamhet i allmanhet och tjansteentreprenader i synnerhet, pa s satt
att en personalgrupp under vissa forutsattningar kan utgéra den ekono-
miska enhet som definierar identiteten i den verksamhet som forvérva-
ren fortsatter att bedriva. Detta kunde I6sa en del av de problem som
uppstar nar identitet i verksamhet bestams av huruvida majoriteten av
personalen har tagits dver, vilket skapar ett "Moment 22”, d.v.s. perso-
nal ska tas 6ver om personal har tagits dver.

Om begreppet ekonomisk enhet skulle bli lika avgérande for personal-
tung verksamhet som fér materiell och immateriell verksamhet, skulle
i stallet struktur och sjalvstandighet avgéra huruvida personalen bildar
en ekonomisk enhet, med en tydlig identitet i verksamhet, som kan ga
Over till forvarvaren.
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Begreppet ekonomisk enhet ska tolkas EU-konformt. Huruvida pro-
duktionsfaktorer verfors vid entreprenad maste darmed utga fran en
modell som beror pd i vilken utstrackning personal, material och imma-
teriella varden kan vara produktionsfaktorer i sig eller i samverkan. Mo-
dellen bor enligt detta forslag utga fran en vardering av hur den ekono-
miska enheten har fungerat hos éverlataren och om den verksamhet som
har bedrivits i den ekonomiska enheten kommer att fortsétta hos forvéar-
varen, antingen i samlad eller i integrerad form.

15.8.2 Forslag — Presumtion for strukturell sjélvstandighet i en per-
sonalgrupp — utifrdn bransch, produktionsfaktorer och ekonomisk
enhet

Tolkningen av ekonomisk enhet i svensk ratt bor ses i ljuset av saval
den Overgripande samhallsutvecklingen som den praktiska utveckl-
ingen av organisation och arbetsledning. Detta géller séarskilt tjansteent-
reprenader dar kunskapskapital ar forankrat i personalen. Har blir det
viktigt att kunna gora en riktig bedémning av huruvida personalgruppen
ar sjalvstyrande och déarmed kan ses som tillrackligt sjalvstandig for att
kunna utgéra en produktionsfaktor i en ekonomisk enhet. | dag utgér
AD frdn motsatsen, eftersom domstolen inte anser att gruppen &r sjalv-
standig om inte arbetsledaren ingdr i den personal som Gvergar till for-
varvaren. Har maste enligt forslaget fragan stéllas om det finns nagon
direkt arbetsledare hos 6verlataren 6verhuvudtaget eller om gruppen
har varit sjalvstyrande. Det kan dven ifrgaséttas pa vem bevisbhordan
borde ligga. Ar normen inom en bransch att grupper &r sjalvstyrande,
borde den sida som havdar avvikelse fran normen ha bevisbordan. Det
torde vara en tidsfrdga innan indirekt styrning och sjalvstyrning kan
presumeras for majoriteten av tjansteentreprenader.

15.8.3 Forslag — Hur vi undviker otillbdrlig preskriptionsbegréansning
av anstallningsskyddet

Svenska preskriptionsregler fungerar bast i en situation dar uppséag-
ningen tidsmassigt direkt relaterar till arbetsbristen. En uppségning av
en anstallning sex manader innan en 6vergang, darfor att ett entrepre-
nadkontrakt I6per ut, gor inte det. Mojligheten att fora en ogiltighetsta-
lan inom tva veckor efter uppsagningen mot dverlataren &r i praktiken
svér sa lange AD:s tolkning ar att det foreligger sakliga skal att saga
upp anstallningen pa grund av att ett kontrakt I6per ut i framtiden. Te-
oretiskt skulle talan i stéllet kunna riktas mot forvérvaren efter dver-
gangen, eftersom en uppsagning som strider mot Direktivet inte ar gil-
tig. Den vanliga praktiska I6sningen i ett svarbevisat rattslage ar i stallet
att den anstéllde soker nytt arbete. Detta leder i sig till att det inte finns
kvar nagra anstallda vid évergangstillfallet for att en ”"majoritet” ska
kunna g dver. Svenska preskriptionsregler paverkar pa sé satt den rétts-
liga konsekvensen av en 6vergang eftersom preskriptionsreglerna i sig
medfor att det inte blir en 6vergang enligt Direktivet. Preskriptions-
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reglernas uttolkning vid entreprenadévergang ger i praktiken bade ett
sémre anstallningsskydd och begrénsar arbetstagarens praktiska access
to justice. Det gar darfor att starkt ifrdgasatta om nationell ratt betraf-
fande tillampning av preskriptionsreglerna &r forenlig med EU-réttens
anstallningsskydd sdsom det preciseras i Direktivet. Trots att Norge inte
ar en EU-medlemsstat, utan endast tillampar EU-ratt, har Norsk
Hayesterett &ndrat sin tillampning av sina preskriptionsregler vid dver-
gang av verksamhet, for att man ansag att de inte stamde med Direkti-
vets skydd.: Forslaget & darmed att &ven Sverige, som medlemsstat och
dérmed starkare bunden, gor en ny prévning av preskriptionsreglernas
praktiska effekter utifrdn dagens rattsliga tillampning vid 6vergang av
verksamhet i allménhet och vid tjansteentreprenad i synnerhet.

15.8.4 Forslag — Omfattningen av uppsagningsforbudet och nationell
tolkning av arbetsbrist

Beddmningen av huruvida sakliga skal for nar arbetsbrist foreligger vid
verksamhetsGvergang maste enligt EUD utga fran verksamhetens for-
utsattningar. Anstallda i entreprenader ska ha samma anstéllningsskydd
som anstéllda i primérverksamhet, eftersom Direktivet inte ger stod for
ett sdmre anstéllningsskydd. Med tanke pa att 6vergang av primarverk-
samhet och entreprenader skiljer sig at, exempelvis avseende tidpunk-
ten nar éverlataren far kunskap om eventuell ny forvarvare eller fornyat
kontrakt, maste situationerna behandlas olika utifrdn verksamhetens
forutsattningar. Medan Gverlataren vid évergang av primar verksamhet
normalt i god tid innan évergangen kanner till vem som férvarvar verk-
samheten och kan inleda kontakter, ar detta ofta ovanligt vid entrepre-
naddévergang. Att en domstol forutsatter att samma information finns
tillganglig infor vergdng av entreprenad som vid 6vergang av primar-
verksamhet &r darmed felaktigt. | dag kommer Gvergang av verksamhet
enligt Direktivet oftast att foreligga for primar verksamhet och fér ma-
teriellt och immateriellt tunga entreprenader. Prévningen baseras pd om
det finns en sakerhet fran overlatarens sida att Gvergangen skulle ses
som en Gvergang enligt Direktivet. | annat fall anses Gverlataren ha en
ratt att saga upp personalen sa lange en omplacering inte &r mojlig.

Uppsagningen prévas utifrn den information som éverlataren har vid
tillfallet for uppséagningen. Information som tillkommer senare under
uppséagningstiden, t.ex. om att kontraktet fornyas, leder darfor inte till
att uppségningen avbryts. Verksamhetens forutséttningar for entrepre-
nader gor dock att det ar svart att 6verblicka de rattsliga konsekvenserna

1 Hpoyesteretts kjennelse 21. desember 2021, HR-2021-2554-A, (sak nr. 21-090917SIV-
HRET). Domstolen valde att Iata preskriptionsfristen I6pa fran overgangstillfallet, i stallet for
vid det tidigare uppsagningstillfallet eftersom man anser att om preskriptionsfristen skulle borja
16pa vid uppsagningen, skulle arbetstagare som senare far reda pa en kommande Gvergang av
verksamhet berdvas sin rétt till rattslig provning, se kap. 1.6.2.
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sd langt innan ett kontrakt I6per ut. Forslaget blir darmed att entrepre-
naddvergang i svensk ratt borde medfdra en annan tolkning av uppség-
ningsforbudet. Det normala borde vara att anstallda i entreprenader inte
sdgs upp av Gverlataren utan att det ar forvarvaren som hanterar even-
tuell Gvertalighet, pa samma satt som for primar verksamhet. Det borde
darmed normalt inte vara mojligt for overlataren att siga upp anstallda
enbart for att ett entreprenadkontrakt 16per ut, under forutséttning att
verksamheten kommer att fortsétta. En tydlighet kring detta skulle 6ka
forutsdgbarheten for samtliga parter och anstallningsskyddet for be-
rérda arbetstagare utan nagon storre begransning av naringsfriheten, en-
ligt det i avhandlingen anvénda trestegstestet.

15.8.5 Forslag — Industrisamhélle kontra tjanstesamhélle

Direktivet tillkom under bérjan av 1970-talet da oljekrisen dndrade for-
utséttningarna for en energikravande industri. Ldget var turbulent i
manga medlemsstater; industrier koptes, saldes och slogs samman i
ovanligt stor omfattning. Direktivet varnade om de anstélldas skydd
samtidigt som det bejakade nédvandiga forandringar pa arbetsmark-
naden. Arbetstagare som omfattades av verksamhetsGvergangar gavs
skydd for anstéllning och anstéllningsvillkor. Direktivet gjordes dock
dynamiskt i och med att méjligheten till férandringar i EUD:s praxis
gavs ett ovanligt stort spelrum i manga domar.

| dag ar arbetsmarknaden féréandrad, eftersom industrisamhéllet efter-
hand har ersatts av ett tjinstesamhélle som héller pé att bli domine-
rande. Samtidigt &r grunden for bedémningen av 6vergang enligt Di-
rektivet kvar i faktorer som harror fran ett industrisamhalle. Detta leder
till flera negativa konsekvenser. Direktivets anstéliningsskydd omfattar
i dag inte alla berérda malgrupper. Detta géller sarskilt de tjansteentre-
prenader som inte har ndgra andra ankarkriterier 4n personal. Har maste
varderingen av kriterierna dndras sé att skydd aven ges for personalin-
tensiv verksamhet i allménhet och for tjansteentreprenader i synnerhet.
Det finns inget stdd i Direktivet for att verksamhetens organisation ska
inverka pa den grad av skydd som de anstallda har i en 6vergang. Tjans-
tesamhallets fokusering pa entreprenader, och framfor allt tjansteentre-
prenader, ger dock i praktiken ett samre anstéllningsskydd for arbetsta-
garna. Har méste EU an mer utveckla losningar for anstallningsskydd
pa dagens arbetsmarknad. EUD har bérjat beakta personalen som en allt
tyngre vagande faktor i flera domar om 6vergang, men det finns fortfa-
rande ett behov av utveckling och tydliggéranden i flera avseenden.

Det &r inget nytt att vi har en kénsuppdelad arbetsmarknad. Det som &r
nytt &r i vilken utstréckning tillampningen av Direktivet understodjer
och forstarker den uppdelningen. Kvinnor arbetar i betydligt storre ut-
strackning &n mén i tjansteentreprenader, utan andra ankarkriterier &n
personal. Samtidigt ser AD sallan att det foreligger overgang av
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verksamhet enligt Direktivet i tjdnsteentreprenader. Anstéllda i tjanste-
entreprenader har darmed i dag ett betydligt sémre anstéliningsskydd
an anstéllda i entreprenader som dven har andra ankarkriterier. Forsla-
get ar i denna del att vidga synen pa vilka grupper regleringen ar till for.
Varderingen av vilka arbetstagare som skyddas &r kvar i industrisam-
héllets synsétt. Ar det inte pa tiden att vi, bade inom EU och nationellt,
har en reglering som &ven stddjer anstéllningsskyddet i ett tjanstesam-
halle?

15.9 En avslutande tanke om ekonomisk enhet och den heliga graal

Ekonomisk enhet &r ett begrepp som utvecklas via EUD:s praxis som
ett resultat av en alltmer extensiv syn pa vad som ingar i lagenlig
6vergang. Begreppet har tidigare varit ganska vagt, har finns dock en
tydlig balansering mot naringsfriheten, det maste finnas en ekonomisk
karna i det som 6vergdr. Men har finns dven en 6ppning for EUD att i
begreppet tolka in nya faktorer for att kunna anpassa bedémningen till
det som ar utmarkande for den ekonomiska enhet som Gvergar. Den
ekonomiska verksamheten maste kunna fortga enligt sina egna sar-
skilda forutsattningar, parallellt med det som utgdr identitet i verksam-
het, for att en 6vergang enligt Direktivet ska kunna ske.

Den ekonomiska verksamheten bestar i praktiken av produktionsfak-
torer, dessa produktionsfaktorer kan bilda en eller flera ekonomiska
enheter. Avgransningen av en ekonomisk enhet kommer dock att se
olika ut i olika typer av verksamheter, och samspelar dessutom med
ankarkriterierna. Den verksamhet som har varit en ekonomisk enhet
hos Gverlataren behdver inte langre vara likadan hos forvarvaren for
att en ekonomisk enhet ska ha Gvergatt enligt Direktivet. Det som
maste vara likadant &r dock produktionsfaktorerna. Det ar darmed pro-
duktionsfaktorerna som maste dverga, d.v.s. att Gvergangen innebéar en
mojlighet att hos forvérvaren skapa detsamma, eller liknande, som har
funnits i en samlad ekonomisk enhet hos Gverlataren. Det ar produkt-
ionsfaktorerna som &r den egentliga ekonomiska verksamheten i den
ekonomiska enheten.

Traditionellt har produktionsfaktorer beddmts som sérskilt tydliga i
materiell och immateriell verksamhet. Att ta dver maskiner eller t.ex.
licenser ger bade ett ankarkriterium, d.v.s. identiteten i verksamheten,
och produktionsfaktorn i den ekonomiska enheten. Detta &r logiskt i
ett industrisamhélle. Personalintensiv verksamhet utan tunga materi-
ella eller immateriella varden har varit mer komplext att hantera. Iden-
titet i verksamhet har ansetts uppkomma om forvarvaren frivilligt tar
6ver majoriteten, kvantitativt eller kvalitativt, av personalen. Den
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ekonomiska enheten har i stillet bestamts utifrdn om den personal som
overgar ar tillrackligt strukturerad och sjalvgaende och darmed utgor
produktionsfaktorer.

Detta kan ses som forvirrande. Behdver man inte sakra att produkt-
ionsfaktorer Gvergar om forvarvaren frivilligt tar Gver en majoritet?
Hér kan det sékert finnas flera tolkningar, men jag stannar vid att se
detta som ett utflode av naringsfriheten. Forvarvarens rétt att sjalv be-
stdmma om produktionsfaktorer finns i den personalgrupp denne vél-
jer att ta 6ver. Rent logiskt finns det séllan nagon orsak for forvarva-
ren att ta 6ver personal om man inte kan se mojlighet for fortsatt pro-
duktion. Det som denna avhandling har fokuserat pa ar istéllet vad
som skapar den ekonomiska enheten i personalintensiv verksamhet
nar forvérvaren inte sjélv véljer att ta 6ver anstéllda.

Sarskilt tydlig blir problematiken med ekonomisk enhet i tjansteentre-
prenad, dar Gverlatare och forvarvare ofta inte kanner till varandra el-
ler har en naturlig kontakt som avtalspartner och déar kunderna &r i fo-
kus. I dessa situationer blir det &nnu viktigare att skapa tydliga be-
grepp for att kunna avgora om den ekonomiska enheten hos Gverlata-
ren kan Gverga till forvarvaren enligt Direktivet. Produktionsfak-
torerna i den ekonomiska enheten &r i detta fall personalen. Personalen
maste dock vara strukturerad och sjalvstindig, annars kréver praxis att
arbetsledare maste medfélja. Har maste metoder hittas for att kunna
avgdra om arbetsledaren &r relevant for sjalvstandigheten. En borjan
ar att faststalla hur personalgruppen har agerat hos dverlataren. Finns
det en direkt arbetsledare som narvarar pa arbetsplatsen i personal-
gruppen eller finns det istallet ndgon form av sjalvstyrande, tillitsstyr-
ning eller indirekt malstyrning bland personalgruppen?

Vi har idag ett samhélle dér fler arbetar i tjdnstesektorn &n i industri-
sektorn, dock har rattsutvecklingen inte riktigt hangt med. Bedom-
ningen baseras pa industrisamhallets verklighet, inte tjanstesamhallets
och framfor allt inte verkligheten for tjansteentreprenader. Samtidigt
uttrycker EUD en allt klarare vilja att anpassa beddmningen av om
dvergang av verksamhet foreligger utifran verksamhetens egna sar-
skilda forutsattningar. Anstéllningsskyddets grénser vid entreprenado-
vergang for tjansteentreprenader maste darfor bedémas utifran tjanste-
entreprenadernas verklighet, inte utifran vad som gallt i industrisam-
hallet.

Sé innebar detta att ett klargorande av begreppet ekonomisk enhet &r
liktydigt med att finna den heliga graal, 16sningen pé problemen med
skyddssyftet vid 6vergang av verksamhet?

Ja, mycket talar for att det i vart fall skulle 16sa en hel del av proble-
men, men graalen behéver putsas pa!
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Kéllférteckning

Europeiska Union (EU)

Offentligt tryck
EU direktiv

Radets direktiv 77/187/EEG av den 14 februari 1977 om tillnarmning
av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares réttig-
heter vid dverlatelse av foretag, verksamheter eller delar av verk-
samheter.

Rédets direktiv 80/987/EEG av den 20 oktober 1980 om tillnarmning
av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagarna vid
arbetsgivarens insolvens.

Council Directive 89/391/EEC on the protection of the health and
safety of workers from the risks related to chemical agents at work
(fourteenth individual directive within the meaning of Article 16(1)
of Directive 89/391/EEC) (C4-0531/97 00/0459(SYN).

Rédets direktiv 91/383/EEG av den 25 juni 1991 om komplettering av
atgarderna for att framja forbattringar av sikerhet och hélsa pa ar-
betsplatsen for arbetstagare med tidsbegransat anstallningsforhal-
lande eller tillfalligt anstallningsforhallande (EGT L 206, s. 19).

Radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster.

Rédets direktiv 96/67/EG av den 15 oktober 1996 om tilltrade till
marknaden for marktjanster pa flygplatserna inom gemenskapen.
Rédets direktiv 98/50/EG av den 29 juni 1998 om &ndring av direktiv
77/187/EEG om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om
skydd for arbetstagares rattigheter vid Gverlatelse av foretag, verk-

samheter eller delar av verksamheter.

Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EG av den 8 juni
2000 om vissa rattsliga aspekter pa informationssamhallets tjanster,
sarskilt elektronisk handel, pa den inre marknaden (direktiv om
elektronisk handel).

Radets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillnazrmning av
medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares rattig-
heter vid dverlatelse av foretag, verksamheter eller delar av foretag
eller verksamheter.

Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj
2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsratt och nér-
stdende rattigheter i informationssamhallet.

Europaparlamentets och radets direktiv 2002/74/EG av den 23 sep-
tember 2002 om &ndring av radets direktiv 80/987/EEG om till-
nérmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetsta-
garna vid arbetsgivarens insolvens.
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Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1370/2007 av den
23 oktober 2007 om kollektivtrafik pa jarnvag och vag och om
upphéavande av radets forordning (EEG) nr 1191/69 och (EEG)
nr 1107/70.

Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 febru-
ari 2014 om offentlig upphandling och om upphéavande av direktiv
2004/18/EG.

Europaparlamentets och Radets Direktiv 2008/104/EG av den 19 no-
vember 2008 om arbetstagare som hyrs ut av bemanningsforetag.

Europaparlamentets och radets férordning (EU) 2016/2338 av den 14
december 2016 om &ndring av férordning (EG) nr 1370/2007 vad
galler 6ppnandet av marknaden for inrikes persontrafik pa jarnvag.

Europaparlamentets och radets direktiv 2018/957 om andring av di-
rektiv 96/71/EG om utstationering av arbetstagare.

Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/1023 av den 20
juni 2019 om ramverk for férebyggande rekonstruktion, om skul-
davskrivning och naringsforbud och om &tgarder for att géra forfa-
randen rérande rekonstruktion, insolvens och skuldavskrivning ef-
fektivare samt om &ndring av direktiv (EU) 2017/1132 (Rekon-
struktions- och insolvensdirektiv).

Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/1152 av den 20
juni 2019 om tydliga och forutségbara arbetsvillkor i Europeiska
unionen (arbetsvillkorsdirektivet).

Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2019/1158 av den 20
juni 2019 om balans mellan arbete och privatliv for foraldrar och
anhorigvardare och om upphavande av radets direktiv 2010/18/EU
(balansdirektivet).

Europaparlamentets och radets direktiv (EU) 2022/2041 av den 19 ok-
tober 2022 om tillrackliga minimiléner i Europeiska unionen.

EUD:s avgéranden

Overgang av verksamhet

(1) Case 19/83 Knud Wendelboe m.fl. mot Masse de faillite L. J. Music ApS,
ECLI:EU:C:1985:54 (Case 19/83 Wendelboe).

(2) Case 135/83 Abels Mot Bedrijfsvereniging Voor De Metaalindustrie En De
Electrotechnische Industrie, ECLI:EU:C: 1985:55 (Case 35/83 Abels).

(3) Case 179/83 Industriebond FNV och Federatie Nederlandse Vakbeweging
(FNV) mot Nederlandska staten, ECLI:EU:C:1985:57 (Case 179/83 In-
dustriebond).

(4) Case 186/83 Botzen Rotterdamsche Droogdok Maatschappij Botzen,
ECLI:EU:C:1985:58 (Case 186/83 Botzen).

(5) Case 105/84 Foreningen af Arbejdsledere i Danmark mot Danmols Inven-
tar, ECLI:EU:C:1985:331 (Case 105/84 Foreningen af Arbejdsledere i
Danmark).

(6) Case 235/84 Europeiska gemenskapernas kommission mot Italienska repu-
bliken, ECLI:EU:C:1986:303 (Case 235/84 Kommisionen).
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(7) Case C-237/84 Europeiska gemenskapernas kommission mot Konungari-
ket Belgien, ECLI:EU:C:1986:149 (Case 237/84 Kommission).***1

(8) Case 24/85 Jozef Maria Antonius Spijkers mot Gebroeders Benedik Abat-
toir CV och Alfred Benedik en Zonen BV, ECLI:EU:C:1986:127 (Case
24/85 Spijkers).

(9) Case 287/86 Landsorganisationen i Danmark for Tjenerforbundet i Dan-
mark mot Ny Mglle Kro, ECLI:EU:C:1987:573 (Case 287/86 Landsorga-
nisationen i Danmark).

(10) Case 324/86 Tellerup mot Daddy’s Dance Hall, ECLI:EU:C:1988:72
(Case 324/86 Tellerup).

(11) Case 101/87 P. Bork International A/S, konkurs med ackord, m.fl. mot
Foreningen af Arbejdsledere i Danmark, i egenskap av ombud for Birger
E. Petersen, och Jens E. Olsen m.fl. mot Junckers Industrier A/S,
ECLI:EU:C:1988:308 (Case 101/87 Bork).

(12) Férenade malen 144/87 och 145/87 Harry Berg och Johannes Theodorus
Maria Busschers mot Ivo Martin Besselsen, ECLI:EU:C:1988:236 (Fore-
nade malen 144/87 och 145/87 Berg).

(13) Case 362/89 Giuseppe d’Urso och Adriana Ventadori m.fl. mot Ercole
Marelli Elettromeccanica Generale SpA m.fl., ECLI:EU:C:1991:326
(Case 362/89 d’Urso).

(14) Mal C-29/91 Dr. Sophie Redmond Stichting mot Hendrikus Bartol m.fl.,
ECLI:EU:C:1992:220 (M4l C-29/91 Redmond Stichting).

(15) Forenade malen C-132/91, C-138/91 och C-139/91 Grigorios Katsikas
mot Angelos Konstantinidis och Uwe Skreb och Gunter Schroll mot PCO
Stauereibetrieb Paetz & Co. Nachfolger GmbH, ECLI:EU:C:1992:517
(Férenade malen C-132/91, C-138/91 och C-139/91 Katsikas).

(16) Mal C-209/91 Anne Watson Rask och Kirsten Christensen mot 1SS Kanti-
neservice A/S, ECLI:EU:C:1992:436 (Mal C-209/91 Rask).

(17) Mal C-382/92 Europeiska gemenskapernas kommission mot forenade
kungariket, ECLI:EU:C:1994:233 (Mal C-382/92 Kommissionen).

(18) Mal C-392/92 Christel Schmidt mot Spar- und Leihkasse der friiheren
Amter Bordesholm, Kiel und Cronshagen, ECLI:EU:C:1994:134 (Mal C-
392/92 Schmidt).

(19) Mal C-472/93 Luigi Spano m. fl. mot Fiat Geotech SpA och Fiat Hitachi
Excavators SpA, ECLI:EU:C:1995:421 (M&l C-472/93 Luigi Spano).

(20) Mal C-48/94 Ledernes Hovedorganisation, agissant pour Ole Rygaard
mot Dansk Arbejdsgiverforening, agissant pour Strg Mglle Akustik A/S,
ECLI:EU:C:1995:290 (Mal C-48/94 Rygaard).

(21) Forenade malen C-171/94 och C-172/94 Albert Merckx och Patrick
Neuhuys mot Ford Motors Company Belgium SA, ECLI:EU:C:1996:87
(Férenade malen C-171/94 och C-172/94 Merckx).

(22) Mal C-298/94 Annette Henke mot Gemeinde Schierke och Verwaltungs-
gemeinschaft Brocken, ECLI:EU:C:1996:382 (Mal C-298/94 Henke).

(23) Mal C-305/94 Claude Rotsart de Hertaing mot J. Benoidt SA i likvidation
och IGC Housing Service SA, ECLI:EU:C:1996:435 (Mal C-305/94
Rotsart).

1 Malen med *** citeras inte i avhandlingen men inkluderas hér for att ge en fullstandig lista
over relevanta domar fran EUD:s om 6vergéng av verksamhet.
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(24) M&l C-319/94 Jules Dethier Equipement SA mot Jules Dassy och Sovam
SPRL, ECLI:EU:C:1998:99 (M&l C-319/94 Dethier Equipement).

(25) Mal C-13/95 Ayse Stizen mot Zehnacker Gebaudereinigung GmbH Kran-
kenhausservice, ECLI:EU:C:1997:141 (Mal C-13/95 Siizen).

(26) Mal C-336/95 Pedro Burdalo Trevejo m.fl. mot Fondo Garantia Salarial,
ECLI:EU:C:1997:204 (Mal C-336/95 Trevejo).

(27) Férenade méalen C-127/96, C-229/96 och C-74/97 Francisco Hernandez
Vidal SA mot Prudencia Gémez Pérez, Maria Gdmez Pérez och Contra-
tas y Limpiezas SL (C-127/96), Friedrich Santner mot Hoechst AG (C-
229/96), och Mercedes Gmez Montafia mot Claro Sol SA och Red Na-
cional de Ferrocarriles Espafioles (Renfe) (C-74/97),
ECLI:EU:C:1998:594 (Forenade malen C-127/96, C-229/96 och C-74/97
Vidal).

(28) Forenade malen C-173/96 och C-247/96 Hidalgo m.fl. mot Asociacion de
Servicios Aser och Sociedad Cooperativa Minerva C-173/96, och Horst
Ziemann mot Ziemann Sicherheit GmbH och Horst Bohn Sicherheits-
dienst C-247/96, ECLI:EU:C:1998:595 (Férenade malen C-173/96 Hi-
dalgo m.fL.).

(29) Mal C-399/96 Europiéces SA mot Wilfried Sanders och Automotive In-
dustries Holding Company SA, ECLI:EU:C:1998:532 (Mal C-399/96 Eu-
ropieces SA).

(30) Mal C-234/98 G. C. Allen m.fl. mot Amalgamated Construction Co. Ltd,
ECLI:EU:C:1999:594 (M4l C-234/98 Allen).

(31) Mal C-343/98 Renato Collino och Luisella Chiappero mot Telecom Italia
SpA, ECLI:EU:C:2000:441 (Mal C-343/98 Collino).

(32) Mal C-172/99 Oy Liikenne Ab mot Pekka Liskojarvi och Pentti Juntunen,
ECLI:EU:C:2001:59 (Mal C-172/99 Oy Liikenne).

(33) Mal C-175/99 Didier Mayeur mot Association Promotion de I’informa-
tion messine (APIM), ECLI:EU:C:2000:505 (Mal C-175/99 Didier
Mayeur).

(34) Mal C-51/00 Temco Service Industries SA mot Samir Imzilyen m.fl.,
ECLI:EU:C:2002:48 (Mal C-51/00 Temco).

(35) Méal C-164/00 Katia Beckmann mot Dynamco Whichloe Macfarlane Ltd.,
ECLI:EU:C:2002:330 (M4l C-164/00 Katia Beckmann).

(36) Mal C-320/00 A. G. Lawrence m.fl. mot Regent Office Care Ltd, Com-
mercial Catering Group och Mitie Secure Services Ltd,
ECLI:EU:C:2002:498 (Mal C-320/00 A. G. Lawrence).

(37) Mal C-4/01 Serene Martin, Rohit Daby och Brian Willis mot South Bank
University, ECLI:EU:C:2003:594 (Mal C-4/01 Martin).

(38) Mal C-145/01 Europeiska Kommissionen mot Italienska republiken,
ECLI:EU:C:2003:324 (Mal C-145/01 Kommissionen).

(39) Mal C-340/01 Carlito Abler m.fl. mot Sodexho MM Catering Gesellschaft
mbH, ECLI:EU:C:2003:629 (Mal C-340/01 Carlito Abler).

(40) Mal C-425/02 Johanna Maria Delahaye, gift Boor, mot Ministre de la
Fonction publique et de la Réforme administrative, ECLI:EU:C:2004:706
(Mal C-425/02 Delahaye).

(41) Mal C-460/02 Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken
Italien, ECLI:EU:C:2004:780 (Mal C-460/02 Kommissionen).

(42) Mal C-297/03 Sozialhilfeverband Rohrbach mot Arbeiterkammer
Oberosterreich och Osterreichischer Gewerkschaftsbund, E-
CLI:EU:C:2005:315 (Mal C-297/03 Rohrbach).
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(43) Mal C-333/03 Europeiska gemenskapernas kommission mot Luxemburg,
ECLI:EU:C:2004:369 (Mal C-333/03 Kommissionen).

(44) Mal C-386/03 Europeiska Kommissionen mot Férbundsrepubliken Tysk-
land, ECLI:EU:C:2005:461 (Mal C-386/03 Kommissionen).

(45) Mal C-478/03 Celtec Ltd mot John Astley m.fl,. ECLI:EU:C:2005:321
(MAl C-478/03 Celtec Ltd).

(46) Forenade malen C-232/04 Nurten Giiney-Gorres och C-233/04 Gul De-
mir mot Securicor Aviation (Germany) Ltd och Kotter Aviation Security
GmbH & Co. KG, ECLI:EU:C:2005:778 (Férenade mélen C-232/04 och
C-233/04 Nurten Giiney-Gorres och Gul Demir).

(47) Mal C-499/04 Hans Werhof mot Freeway Traffic Systems GmbH & Co.
KG, ECLI:EU:C:2006:168 (M&l C-499/04 Werhof).

(48) Mal C-458/05 Mohamed Jouini m.fl. mot Princess Personal Service
GmbH (PPS), ECLI:EU:C:2007:512 (Mal C-458/05 Jouini).

(49) Mal C-313/07 Kirtruna SL och Elisa Vigano mot Red Elite de Electro-
domésticos SA m.fl., ECLI:EU:C:2008:574 (Mal C-313/07 Kirtruna).

(50) Mal C-396/07 Mirja Juuri mot Fazer Amica Oy, ECLI:EU:C:2008:656
(Mal C-396/07 Juuri).

(51) Mal C-466/07 Dietmar Klarenberg mot Ferrotron Technologies GmbH,
ECLI:EU:C:2009:85 (Mal C-466/07 Dietmar Klarenberg).

(52) Mal C-561/07 Europeiska gemenskapernas kommission mot Italien,
ECLI:EU:C:2009:363 (Mal C-561/07 Kommissionen).

(53) Mal C-151/09 Federacion de Servicios Publicos de la UGT (UGT-FSP)
mot Ayuntamiento de La Linea de la Concepcion, Maria del Rosario Ve-
cino Uribe och Ministerio Fiscal, ECLI:EU:C:2010:452 (Mal C-151/09
Federacion de Servicios Publicos).

(54) Mal C-242/09 Albron Catering BV mot FNV Bondgenoten och John
Roest, ECLI:EU:C:2010:625 (Mal C-242/09 Albron Catering).

(55) Mal C-386/09 Jhonny Briot mot Randstad Interim, Sodexho SA och Euro-
peiska unionens rad, ECLI:EU:C:2010:526 (Mal C-386/09 Briot).

(56) Mal C-463/09 CLECE SA mot Maria Socorro Martin Valor och Ayunta-
miento de Cobisa, ECLI:EU:C:2011:24 (M&l C-463/09 CLECE SA).

(57) Mal C-108/10 Ivana Scattolon mot Ministero dell’Istruzione, dell’Univer-
sita e della Ricerca, ECLI:EU:C:2011:542 (Mal C-108/10 Ivana Scatto-
lon).

(58) Mal C-426/11 Mark Alemo-Herron m.fl. mot Parkwood Leisure Ltd,
ECLI:EU:C:2013:521 (Mal C-426/11 Alemo-Herron).

(59) Mal C-290/12 Oreste Della Rocca mot Poste Italiane SpA,
ECLI:EU:C:2013:235 (C-290/12 Della Rocca).

(60) C-458/12 Lorenzo Amatori m.fl. mot Telecom Italia SpA,
ECLI:EU:C:2014:124 (C-458/12 Amatori).

(61) Mal C-328/13 Osterreichischer Gewerkschaftsbund mot Wirtschaftskam-
mer Osterreich — Fachverband Autobus-, Luftfahrt- und Schifffahrtsun-
ternehmungen, ECLI:EU:C:2014:2197 (M4l C-328/13 Osterreichischer
Gewerkschaftsbund).

(62) Mal C-688/13 Gimnasio Deportivo San AndrésTesoreria General de la
Seguridad Social (TGSS), Fondo de Garantia Salaria,
ECLI:EU:C:2015:781l (C-688/13 General de la Seguridad).

(63) Mal C-160/14 Joo Filipe Ferreira da Silva e Brito m.fl. mot Estado por-
tugués, ECLI:EU:C:2015:565 (Mal C-160/14 Brito).
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(64) Mal C-509/14 Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF)
mot Luis Aira Pascual, Algeposa Terminales Ferroviarios SL, Fondo de
Garantia Salarial, ECLI:EU:C:2015:781 (C-509/14 Administrador de In-
fraestructuras Ferroviarias).

(65) Mal C-336/15 Unionen mot Almega Tjénsteforbunden och ISS Facility
Services AB, ECLI:EU:C:2017:276 (Mal C-336/15 Unionen).

(66) Forenade malen C-680/15 och C-681/15 Asklepios Kliniken Langen-Se-
ligenstadt GmbH Mot Ivan Felja (C-680/15) och Asklepios Di-
enstleistungsgesellschaft mbH mot Vittoria Graf (C-681/15),
ECLI:EU:C:2017:317 (Forenade malen C-680/15 och C-681/15 Askle-
pios).

(67) Mal C-126/16 Federatie Nederlandse Vakvereniging m.fl. mot Small-
steps, BV ECLI:EU:C:2017:489 (Mal C-126/16 Federatie Nederlandse
Vakvereniging).

(68) Mal C-200/16 Securitas - Servigos e Tecnologia de Seguranga SA mot
ICTS Portugal — Consultadoria de Aviagdo Comercial SA m.fl.,
ECLI:EU:C:2017:780 (Mal C-200/16 Securitas).

(69) Mal C-416/16 Luis Manuel Piscarreta Ricardo mot Portimao Urbis,
E.M., SA, i likvidation, Municipio de Portim&o, Emarp — Empresa Muni-
cipal de Aguas e Residuos de Portiméo, EM, SA, ECLI:EU:C:2017:574
(Mél C-416/16 Ricardo).

(70) C-472/16 Jorge Luis Colino Sigliens mot Ayuntamiento de Valladolid, In-
Pulso Musical SC, Miguel del Real Llorente, Administrador Concursal
de Musicos y Escuela SL, Musicos y Escuela SL, Fondo de Garantia Sa-
larial (Fogasa), ECLI:EU:C:2018:646 (C-472/16 Colino).

(71) Ml C-60/17 Angel Somoza Hermo, 1lunién Seguridad SA mot Esabe Vi-
gilancia SA, Fondo de Garantia Salarial (Fogasa), ECLI:EU:C:2018:559
(C-60/17 Somoza Hermo).

(72) Mal C-509/17 Christa Plessers mot PREFACO NV och Belgische Staat,
ECLI:EU:C:2019:424 (Mal C-509/17 Christa Plessers).

(73) Mal C-664/17 Ellinika Nafpigeia AE mot Panagiotis Anagnostopoulos
m.fl., ECLI:EU:C:2019:496 (Mal C-664/17 Ellinika Nafpigeia).

(74) Mal C-167/18 Union Insular de CC.00. de Lanzarote mot Swissport
Spain Aviation Services Lanzarote SL, ECLI:EU:C:2019:418 (Mal C-
167/18 Unioén Insular).***

(75) Mal C-194/18 Jadran Dodic¢ mot Banka Koper och Alta Invest,
ECLI:EU:C:2019:385 (Mal C-194/18 Dodic).

(76) Mal C-298/18 Reiner Grafe och Jiirgen Pohle mot Siidorandenburger
Nahverkehrs GmbH och OSL Bus GmbH, ECLI:EU:C:2020:121 (Mal C-
298/18 Grafe).***

(77) Mal C-317/18 Catia Correia Moreira mot Municipio de Portimao,
ECLI:EU:C:2019:499 (Mal C-317/18 Moreira).

(78) Mal C-344/18 ISS Facility Services NV mot Sonia Govaerts och Atalian
NV Begaran om forhandsavgérande fran Arbeidshof te Gent,
ECLI:EU:C:2020:239 (Mal C-344/18 1SS Facility Services).

(79) Mal C-465/18 AV och BU mot Comune di Bernareggio,
ECLI:EU:C:2019:1125 (M&l C-465/18 AV och BU).***

(80) Férenade malen C-674/18 och C-675/18 EM och FL mot TMD Friction
GmbH och TMD Friction EsCo GmbH, ECLI:EU:C:2020:682 (Fdrenade
mélen C-674/18 och C-675/18 EM och FL).
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(81) Mal C-550/19 EV mot Obras y Servicios Publicos SA, Acciona Agua SA,
ECLI:EU:C:2021:514 (Mél C-550/19 EV ).

(82) Mal C-237/20 Federatie Nederlandse Vakbewegning mot Heiploeg Sea-
food International BV och Heitrans International BV,
ECLI:EU:C:2022:321 (Mal C-237/20 Federatie Nederlandse Vakbeweg-
ning).

(83) Forenade malen C-583/21 och C-586/21 NC m.fl. mot notarierna BA, DA,
DV och CG, ECLI:EU:C:2023:435 (Forenade malen C-583/21 och
C-586/21 NC m.fl.).

(84) Mal C-675/21 Strong-Charon Solugdes de Seguranca, S.A. mot 2045 Em-
presa de Seguranga, S.A. FL, EU:C:2023:108 (Mal C-675/21 Strong
Charon).

Ovrig praxis fran EUD

Case 26/62 van Gend & Loos EU:C:1963:1.

Case 80/70 Gabrielle Defrenne mot Belgien, ECLI:EU:C:1971:55. (Case
80/70 Defrenne).

Case 4/73 J. Nold, Kohlen- und Baustoffgrohandlung v Commission, E-
CLI:EU:C:1974:51:491 (Case 4/73 Nold).

Case 43/75 Defrenne mot Société anonyme belge de navigation aérienne Sa-
bena, ECLI:EU:C:1976:56 (Case 43/75 Defrenne).

Case 149/77 Gabrielle Defrenne mot Société anonyme belge de navigation aé-
rienne Sabena,. ECLI:EU:C:1978:130 (Case 149/77 Defrenne).

Case 129/79 Macarthys Ltd mot Wendy Smith, ECLI:EU:C:1980:103 (Case
129/79 Macarthys Ltd).

Case 53/81Levin mot Staatssecretaris van Justitie ECLI:EU:C:1982:105 (Case
53/81. Levin).

Case 14/83 Sabine von Colson and Elisabeth Kamann v Land Nordrhein-
Westfalen. ECLI:EU:C:1984:153 (Case 14/83 Sabine).

Case 66/85 Lawrie-Blum mot Land Baden-Wiirttemberg,
ECLI:EU:C:1986:284 (Case 66/85 Lawrie-Blum).

M4l C- 7/90 Vandevenne m.fl., ECLI:EU:C:1991:363 (Mal C-7/90 Vande-
venne).

Mal C-73/95 Domstolens dom (sjatte avdelningen) den 24 oktober 1996. Viho
Europe BV mot Europeiska Kommissionen. Konkurrens - Koncerner -
Artikel 85.1 i fordraget Mal C-73/95 P, ECLI:EU:C:1996:405. (Mal C-
73/95 Viho).

Mal C-67/96 Domstolens dom den 21 september 1999. Albany International
BV mot Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie,
ECLI:EU:C:1999:430 (Mal C-67/96 Albany).

Mal C-256/01 Debra Allonby mot Accrington & Rossendale College, Educa-
tion Lecturing Services, trading as Protocol Professional och Secretary
of State for Education and Employment, ECLI:EU:C:2004:18 (Mal C-
256/01 Debra Allonby).

Mal C-371/02 Bjornekulla Fruktindustrier AB mot Procordia Food AB,
ECLI:EU:C:2004:275 (M&l C-371/02 Bjérnkulla).

Mal C-341/05 Laval un Partneri Ltd mot Svenska Byggnadsarbetareférbun-
det, Svenska Byggnadsarbetareforbundets avdelning 1, Byggettan och
Svenska Elektrikerforbundet, ECLI:EU:C:2007:809 (Mal C-341/05 La-
val).
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Mal C-438/05 International Transport Workers’ Federation och Finnish Sea-
men’s Union mot Viking Line ABP och OU Viking Line Eesti,
ECLI:EU:C:2007:772 (Ml C-438/05 Viking).

Mal C-275/06 Promusicae Productores de Msica de Espafia (Promusicae)
mot Telefénica de Espafia SAU, ECLI:EU:C:2008:54 (Mal C-275/06
Promusicae).

M4&l C-549/07 Friederike Wallentin-Hermann mot Alitalia - Linee Aeree Ita-
liane SpA, ECLI:EU:C:2008:771 (Mal C-549/07 Friederike Wallentin-
Hermann).

Mal C-433/08 Yaesu Europe; ECLI:EU:C:2009:750 (C-433/08 Yaesu Eu-
rope).

Mal C-69/10 Brahim Samba Diouf mot Ministre du Travail, de I’Emploi et de
I’lmmigration, ECLI:EU:C:2011:524 (Mal C-69/10 Brahim Samba
Diouf).

M4&l C-544/10 Deutsches Weintor eG mot Land Rheinland-Pfalz, E-
CLI:EU:C:2012:526 (Mal C-544/10 Deutsches Weintor eG).

M&l C-617/10 Aklagaren mot Hans Akerberg Fransson Begéran om férhands-
avgorande fran Haparanda tingsratt, ECLI:EU:C:2013:105 (C-617/10
Akerberg Fransson).

Forenade malen C-488/12 C-491/12 och C-526/12 Nagy Sandor m.fl. mot
Hajdu-Bihar megyei Kormanyhivatal m.fl. Begdran om férhandsavgé-
rande fr&n Debreceni Munkaiigyi Birésag, ECLI:EU:C:2013:703 (Fére-
nade malen C-488/12 C-491/12 och C-526/12 Nagy).

Mal C-413/13 FNV Kunsten Informatie en Media mot Staat der Nederlanden,
ECLI:EU:C:2014:2411 (M&l C-413/13 Kunsten).

M@l C-441/14 Dansk Industri (DI) mot Sucession Karsten Eigil Rasmussen
Begéran om forhandsavgérande fran Hgjesterett,
ECLI:EU:C:2016:278 (M4l C-441/14 Dansk Industri).

Mal C-201/15 Anonymi Geniki Etairia Tsimenton Iraklis (AGET Iraklis) mot
Ypourgos Ergasias, Koinonikis Asfalisis kai Koinonikis Allilengyis,
ECLI:EU:C:2016:972 (M4l C-201/15 Iraklis).

Ma&l C-216/15 Betriebsrat der Ruhrlandklinik gGmbH mot Ruhrlandklinik
gGmbH, ECLI:EU:C:2016:883 (Mal C-216/15 Betriebsrat der Ruhr-
landklinik ).

Forenade malen C-569/16 och C-570/16 Stadt Wuppertal mot Maria Elisabeth
Bauer och Volker Willmeroth mot Martina BroRonn,
ECLI:EU:C:2018:871. (Forenade malen C-569/16 och C-570/16 Stadt
Wuppertal).

Mal C-101/21 HJ mot Ministerstvo prdce a socialnich véci mot Tjeckien,
ECLI:EU:C:2022:356. (M&l C-101/21 HJ).

Mal C-120/21 LB mot TO, ECLI:EU:C:2022:718 (Mal C-120/21 LB).

Mal C-427/21 LD mot ALB FILS Kliniken GmbH, ECLI:EU:C:2023:505 (Mél
C-427/21 LD).

EFTA-domstolen

EFTA-domstolen mal E-02/04, Reidar Rasmussen, Jan Rossavik och Jo-
han Kaldman v Total E&P Norge AS, v/styrets formann, EFTA Court
Report 57, dom den 10/12/2004.
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EFTA-domstolen mal férenade mélen E-15/15 and E-16/15 Franz-Jo-
sef Hagedorn v Vienna-Life Lebensversicherung AG and Rainer Arm-
bruster v Swiss Life (Liechtenstein).

EU meddelande och forslag

COM/1974/351 final Amended Proposal for a COUNCIL DI-
RECTIVE on harmonization of the legislation of Member States
on the safeguarding of employees’ right and advantages in the
case of mergers, takeovers and amalgamations (Submitted to the
Council by the Commission).

COM/1975/0429 final Amended Proposal for a COUNCIL DI-
RECTIVE on harmonization of the legislation of Member States
on the safeguarding of employees’ right and advantages in the
case of mergers, takeovers and amalgamations (Amendment
presented by the Commission to the Council pursuant to Article
143, second paragraph of the EEC-Treaty).

COM (2006) 708 slutlig. GREEN PER Modernizing labour law to
meet the challenges of the 21th century.

COM (2007) 359 slutlig, Towards Common Principles of Flexicurity:
More and better jobs through flexibility and security.

COM (2017) 251 European Commission (2017) (Staff Woking Docu-
ment Accompanying the document establishing a European Pil-
lar of Social Rights.

Kommissionen - 6vrigt

EU SVAR - fragor och svar om EU nr 507 — Kommissionens med-
delande.

Council Resolution of 21 January 1974 concerning a social action pro-
gramme (EGT C 13, 1974, s. 1).

Dok. 16201/07; Gemensamma principer for "flexicurity” — Radets slut-
satser.

Europeiska Kommissionen (2017) (White Paper on the Future of Eu-
rope).

Europeiska Kommissionen (2017) (Reflection paper on the social di-
mension of Europe).

EU rapporter
Bulletinen EC 10-1972

Council Resolution of 21 January 1974 concerning a social action pro-
gramme. Dokument 31974Y0212(01).
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Nationell praxis

Danmark
Dom den danske Hgjesterett den 6 december 2016 i mal 15/2014.

Norge

Hayesteretts kjennelse 21. desember 2021, HR-2021-2554-A, (sak nr.
21-090917SIV- HRET).

Storbritannien

Employment Appeal Tribunal (EAT) in Argyll Training Ltd v Sin-
clair[2000] IRLR 630.Scottish Coal Co Ltd v Crouch Mining Ltd [2005]
CSIH 68 [2006] SC 105.

Sverige
Offentligt tryck
Propositioner

- Prop. 1970:66 med forslag till lag om &ndring i lagen (1962:351) om
allmén forsakring, m. m.

- Prop. 1973:129 med forslag till lag om anstallningsskydd.

- Prop. 1976/77:105 om medbestdmmande i arbetslivet.

- Prop. 1979/80:4 om dandring i lagen (1974:12) om anstallningsskydd
m.m.

- Prop. 1981/82:71 om ny anstéllningsskyddslag m.m.

- Prop. 1990/91:11 Ny kommunallag.

- Prop. 1991/92:170 om Europeiska ekonomiska samarbetsomréadet (EES).

- Prop. 1992/93:43 Okad konkurrens i kommunal verksamhet.

- Prop. 1994/95:102 Overgadng av verksamheter och kollektiva
uppségningar.

- Prop. 2008/09:29 Lag om valfrihetssystem.

- Prop. 2013/14:118 Privata utférare av kommunal verksamhet.

- Prop. 2021/22:176 Flexibilitet, omstallningsférmaga och trygghet pa
arbetsmarknaden.

Statens offentliga utredningar

SOU 1973:7 Trygghet i anstallningen. Anstallningsskydd och vissa an-
stallningsframjande atgarder. Betéankande angivet av utredningen
rorande dkad anstéllningstrygghet och vidgad behdérighet for ar-
betsdomstolen (Amanska utredningen).

SOU 1991:26 Kommunala entreprenader — Vad &r mojligt? Rapport till
konkurrenskommittén.
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SOU 1991:104 Konkurrensen inom den kommunala sektorn : delbetan-
kande.

SOU 1994:83 Overgang av verksamheter och kollektiva uppsagningar.
EU och den svenska arbetsratten. Delbetiankande av 1992 ars ar-
betsrattskommitté.

SOU 2013:53 Privata utférare — kontroll och insyn, delbetdnkande av
Utredningen om en kommunallag for framtiden.

SOU 2014:55 Inhyrning och foretradesratt till ateranstallning.

SOU 2018:47 Med tillit véxer handlingsutrymmet — tillitsbaserad styr-
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Kan begreppet ”ekonomisk enhet” vara den heliga graal som sprider
ett forklarat ljus 6ver den bro som skyddssyftet i Radets direktivet om
overgang av verksamhet 01/23 (Direktivet) ger? Avvigningen mellan
naringsfrihet och anstillningsskydd? Bryggan mellan industrisamhaille
och tjanstesamhalle?

Denna avhandling tydliggor att den ekonomiska enheten bestir av
produktionsfaktorer som mojliggor att verksamheten kan fortsitta. Att
provningen av huruvida 6vergang av verksamhet foreligger enligt
Direktivet dirmed maste ske utifrin om dessa produktionsfaktorer har
gatt over, samlat eller integrerat, och bildar en ekonomisk enhet. Hur
den ekonomiska enheten praktiskt samspelar med kriterierna for
identitet i verksamhet ar i dag inte helt klarlagt. Denna avhandling vill
visa pa en mojlig avviagning som skulle ge storre forutsagbarhet inom
Direktivets ramar for 6vergang av verksamhet i allmdnhet, men sarskilt
for entreprenader och 1 synnerhet for tjansteentreprenader.
Tjansteentreprenaders  styrformer madste omvirderas. Borta ar
industrisamhillets forman som direkt Overvakade och styrde
arbetstagarna. I tjansteentreprenader ar det vanligt med olika typer av
egenstyrning eller digital styrning - arbetstagarna bildar ofta
sjdlvstindiga och strukturerade grupper, utan nagon direkt
arbetsledare. Har maste virderingen av om personalen kan bilda en
ekonomisk enhet ske pa ett nytt satt och dirmed avgora om personalen
har ritt att folja med over vid en entreprenadovergang.
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