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Allmiénna synpunkter

1. Kommissionen antog den 15 juni 1995 en rapport om genomférandet av ridets direktiv
nr 80/987/EEG av den 20 oktober 1980 i de tolv medlemsstaterna'. I sitt medelfristiga
sociala handlingsprogram (1995 - 1997) planerar kommissionen att ligga fram ett ny
rapport om tillimpningen av detta direktiv for att ta hinsyn till de nya medlemsstaterna.
Foreliggande rapport kompletterar sdlunda rapporten fran 1995 i vilken innehdllet i
direktivets artiklar har granskats i detalj.

2. Genom direktivet blir medlemsstaterna huvudsakligen skyldiga att i enlighet med
artikel 3 inrdtta garantiinstitutioner som garanterar utbetalning av arbetstagarnas
innestiende lonefordringar pd grund av arbetsgivarens insolvens. Lonefordringarna
grundar sig pa anstillningsavtal eller anstillningsforhallande och giller ersittning foér den
period som foregér ett bestimt datum.

I direktivet faststalls principer vad giller villkor f6r finansiering och organisation av dessa
garantiinstitutioner (artikel 5).

Direktivet innehaller tre artiklar (artiklarna 6,7 och 8) om social trygghet som berér sivil
de lagstadgade systemen som de kompletterande socialforsékringssystemen. Det ger 4ven
mojlighet fér medlemsstaterna att vidta nodviandiga atgirder for att undvika visst
missbruk eller begrinsa eller vigra under vissa omstandigheter utbetalning av utestiende
l6nefordringar via garantiinstitutionerna (artikel 10).

3. I foreliggande rapport undersoks hur langt direktivet har genomforts i de tre berérda
medlemsstaterna. Den har utarbetats av oberoende experter. Deras bidrag har lagts fram
for behoriga ministerier i dessa medlemsstater och deras synpunkter har beaktats i
rapporten.

Rapporten ger anledning till foljande varderingar:
Osterrike

Osterrikisk lag innehéller dven bestimmelser som dr gynnsammare &n de som foreligger
i direktivet.

Vad giller kategorin arbetstagare i ledande stillning som utdvar ett vasentligt inflytande
pa foretagets ledning finns det ingen anledning att utesluta denna kategori fran garantins
tillimpningsomréde, -eftersom de anser att de &r arbetstagare enligt den nationella
lagstiftningen och att de inte finns upptagna i avsnitt I i bilagan till direktivet.

A andra sidan skulle det inte vara skiligt enligt artikel 10 i direktivet att utestuta denna
grupp pa grundval av en enkel presumtion om missbruk.

' KOM (95) 164 slutlig.



Finland

Den finska lagen innehdller gynnsammare bestimmelser 4n de som finns i direktivet. Den
ger bl.a. ett vidare innehdll At insolvensbegreppet. Vad giller bestimmelserna i artikel 8
i direktivet, vilka syftar till att de privata trygghetssystemen skall kunna uppfylla sina
skyldigheter i hiindelse av insolvens 4r det virt att notera att de inte dverensstimmer med
innehéllet och syftet i denna artikel.

Sverige

Den svenska lagen innehdller bestimmelser som ofta 4r gynnsammare &n de i direktivet.
Den ger bl.a. ett vidare innehall at insolvensbegreppet. Detta giller t.ex. definitionen av
insolvens. De fordringar som tidcks av garantiinstitutionen gar dessutom utéver endast
utestdende lonefordringar.

Det finns dock anledning att géra foljande kommentarer:

Aven om artikel 10 i direktivet foreskriver mojlighet for medlemsstaterna att vidta
atgirder for att forhindra missbruk vid anvindandet av 16negarantin, 4r det tveksamt om
9 a § i den svenska lagen overensstimmer med kraven i direktivet. I paragrafen féreskrivs
en referensperiod pa tvd ar, om inte sirskilda skil foreligger, innan en arbetstagare kan
erhdlla lonegaranti om denne redan erhéllit sidan ersittning. Samma giller bestimmelsen
i den svenska lagen som kategoriskt utesluter skydd av fordringar som arbetstagare, vilka
sjdlva eller tillsammans med narstdende &dger minst 20% av foretaget, har hos
arbetsgivaren.

Sverige avser att inom kort upphiva ovannimnda 9 a §, vilket inte skulle orsaka nagot
problem vad giller direktivet.

Slutligen forefaller bestimmelserna i artikel 8 i direktivet om huvudsakligen skydd av
omedelbara 8lderspensionsformaner inklusive efterlevandeforméner inte finna nagon
motsvarighet i den nationella lagstiftningen.



Genomforande av direktivet i Osterrike



1. INLEDNING

Den 2 juni 1977 antog det osterrikiska nationalradet lagen om lonegarantier for
arbetstagare i samband med arbetsgivarens insolvens (Bundesgesetz iiber die Sicherung
von Arbeitnehmeranspriichen im Falle der Insolvenz des Arbeitsgebers (IESG), nedan
kallad "lonegarantilagen"), publicerad i Bundesgesetzblatt nr 1977/324. Denna lag
innehéller generdsa bestimmelser om arbetstagares lonefordringar i samband med
insolvens. Lagen har éndrats vid flera tillfillen, senast genom den &ndring som
publicerades i Bundesgesetzblatt nr 1995/297. For genomforandet har det under arbets-
och socialministeriets (Bundesminister fiir Arbeit und Soziales) 6verinseende inrittats en
fond, den s.k. fonden for ersittning vid insolvens (Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds). Denna
fond &r en juridisk person med bade parts- och processbehérighet. Behorig stillféretridare
for fonden dr arbets- och socialministeriet. Fonden finansieras frimst med medel frin
arbetsgivarna. Medlen betalas in till fonden i1 samband med att bidragen till
arbetsloshetsforsidkringen erliggs. Det finns inga planer pd att arbetstagarna skall bidra
till fondens finansiering. Utover dessa bidrag kan fonden &aven f& medel frén
insolvensforfarandena (for de belopp som fonden betalat ut till arbetstagare dvertar den
arbetstagarnas krav gentemot den insolvente arbetsgivaren).

Arbetstagare inom den privata sektorn, och deras efterlevande, garanteras att de, efter det
att de framfort sina krav, kommer att utfa sina dnnu ej preskriberade I6nefordringar hos
en insolvent arbetsgivare i den utstrickning som beskrivs nedan. De krav pé ersittning
som garanteras av fonden giller for tiden innan insolvensforfarandet inleddes samt under
en tremdnadersperiod efter den tidpunkt da insolvensforfarandet inleddes. Garantin
omfattar forutom arbetstagarens lonefordringar dven arbetstagarens andel av
socialforsikringen. Garantins maximibelopp ar for tilifallet 75 600 ATS per ménad brutto.

Sarskilda federala myndigheter, de federala byrderna for sociala- och handikappfragor
(Bundesimter fiir Soziales und Behindertenwesen), fick i uppdrag att administrera
fordringarna.

Om en arbetstagare far avslag pa sin ansokan om lonegaranti kan besvir anforas hos den
domstol som ir behorig i arbetsrattsliga och socialrittsliga fragor.

Denna rapport kommer enbart att behandla fragor som ar av betydelse for genomférandet
av direktivet.



2. TILLAMPNINGSBESTAMMELSER (ARTIKLARNA 1 och 2)
1. Arbetstagare

Enligt 1onegarantilagens artikel 1 st 1 omfattas foljande personer av garantin: alla
arbetstagare, fore detta arbetstagare och deras efterlevande (samt dessa personers
forménsberattigade successorer). Lagen anvinder det allmanna arbetstagarbegreppet men
innefattar dessutom i artikel 2 personer som har en arbetstagarliknande stillning och
sddana personer som har fordringar pga. hemarbete’. Personer som har en
arbetstagarliknande stillning’ faststills pd grundval av artikei 51, st 3, punkt 2 lagen om
arbete och social trygghet(ASGG): dvs. personer som, utan at. vara arbetstagare, utfor
arbete at en viss person, men som inte ir att anse som egenforetagare. Vid denna
bedémning bor man beakta alla omstindigheter 1 varje enskilt fall (rattsfallssamling i
arbetsritt 9944, 9347, 9315).

Huvudkriteriet ar det verkliga ekonomiska beroendet till en eller fler arbetsgivare. Detta
beroende féreligger nir arbetstagarens beslutanderitt ar starkt beskuren och resultatet av
hans arbete exploateras i arbetsgivarens foretag. Arbetet skall sédledes utforas i
underordnad stillning for annans rakning (réattsfallssamling 9315).

Det ar inte antalet kriterier utan en total provning av verksamheten som avgér om
personen skall anses vara arbetstagare eller ej. Lonegarantilagen omfattar dven larlingar
fr.o.m. deras forsta &r som léarlingar och personer som innehar enklare arbeten enligt lagen
om social trygghet (artikel 5 st 2). I I6negarantilagen omnamns inte personer som har ett
anstillningsférhallande utan giltigt anstallningsavtal. I den man avtalets ogiltighet dock
beror pa att arbetstagaren ar utlindsk medborgare och att han &r illegalt anstalld, jamstalls
han med en legalt anstilld arbetstagare vad giller ersittningen. Han atnjuter séledes utan
begrinsning skydd i enlighet med lonegarantilagen. I 6vriga fall vad galler ogiltiga avtal
har den person som arbetar i princip ritt att yrka skilig ersittning*. I doktrinen anses &ven
denna ersittning tryggad®’. Man méste dven namna det fall d& arbetsgivaren och
arbetstagaren inte sluter ndgot uttryckligt avtal (skriftligt eller muntligt). Det ar lampligt
att kontrollera om det foreligger ndgot beroendeforhallande (genom vilket arbetstagaren
forlorar en stor del av sin valfrihet vad giller arbetsplats, arbetstid och vars yrkesmissiga
beteende underkastas arbetsgivaren eller dennes kontinuerliga 6vervakning).

Med andra ord kan man undra om, i enlighet med artikel 863 i den 6sterrikiska civillagen,
man dirav kan dra slutsatsen att ett anstallningsavtal tyst har slutits mellan arbetstagaren
och arbetsgivaren. Om ett anstillningssavtal foreligger enligt ovan angiven betydelse,
omfattas arbetstagaren av lonegarantilagens tillimpningsomréde.

Personer som arbetar i hemmet &r i arbetsrattsligt hanseende inga arbetstagare.
Se artikel 29 i lagen om utlidndska arbetstagare.

Se exempel fran Hogsta domstolens jurisprudens (ZAS) 1985, 51.

Se Schwarz/Reissner/Holzer/Holler, Les droits des travailleurs en cas
d'insolvabilité, 3:e utgdvan, 1993,61

[V T )
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Det framgér uttryckligen av den rattspraxis som harror frin lonegarantilagen att
arbetstagarbegreppet i lonegarantilagen &r identiskt med det arbetstagarbegrepp som
anvinds 1 den osterrikiska arbetsritten och inte med nigot av de andra befintliga
arbetstagarbegrepp (t.ex. det arbetstagarbegrepp som &terfinns 1 lagen om
¢ ‘betstagarrepresentation eller grundlagen om arbete)®. En arbetstagare 4r en person som
genom avtal forpliktat sig att under viss tid utfora arbete under ndgon annans ledning for
nagon annan. Eftersom det per definition krivs ett avtal, omfattas inga personer som utfor
nagon form av ofrivilligt arbete av arbetstagarbegreppet. I ett avgorande som Hogsta
domstolen i Osterrike sjilv betecknat som prejudicerande’ understroks att den personliga
beroendestillningen visade sig genom att arbetstagaren underkastade sig arbetsgivarens
anvisningar  (sdrskilt avseende arbetstid, arbetsplats och overvakning av
arbetsprestationen). Typiskt for ett anstillningsavtal 4r att "arbetstagaren i stort sett avstar
fran sin ratt att fatta egna beslut och underkastar sig arbetsgivarens beslut ifriga om
arbetsplats, arbetstid och arbetsrelaterade fragor eller, om dessa punkter redan bestimts
genom anstéllningsavtalet eller kan hiarledas fran andra regler, i alla fall stir under
arbetsgivarens kontinuerliga kontroll".

Lonegarantilagen innehéller dock nagra undantag. Lagen omfattar inte arbetstagare som
arbetar at staten, en delstat, en kommun eller ett kommunforbund (artikel 1, st 6, punkt
1). Anledningen hartill 4r att arbetstagarna hos dessa arbetsgivare (territorier som har
status av juridisk person, s.k. Gebietskorperschaften) i princip inte r utsatta for nagon
risk for insolvens. Ett territorium som har status av juridisk person kan enligt de
offentligrittsliga reglerna i och for sig bli insolvent. Nagot sadant har dock aldrig intraffat
och risken anses dérfor inom facklitteraturen endast som teoretisk®. Fran detta har dven
Forfattningsdomstolen nyligen utgitt’, nir den skulle prova en lagbestimmelse genom
vilken den osterrikiska statliga jarnvigen skulle privatiseras och fa status av sjdlvstindig
juridisk person. Genom denna lag overfordes bl.a. de anstalldas anstallningsavtal fran
staten till den nya juridiska personen. Forfattningsdomstolen kom fram till att detta
innebar ett otillitet ingrepp i den privata autonomin'’, eftersom arbetstagarna forlorade
en viktig, befintlig garanti for sina Ionefordringar. Garantin bestod i den i princip
obegrinsade lonegarantin som alla statsanstillda har. Lagstiftaren borde atminstone ha
garanterat att staten dven fortsittningsvis skulle std som garant for dessa fordringar.
Forfattningsdomstolen utgdr med andra ord frén att de nya, fristdende jarnvagarna, men
inte staten, skulle kunna bli insolventa.

Nir det giller regionala myndigheter dar kommunen den myndighet som mest riskerar
insolvens. Darfor har foljande éatgarder vidtagits: i artiklarna 12 och 13 lagen om
ekonomisk organisation och artikel 20 och f6ljande lagen om ekonomisk utjamning

é Forvaltningsdomstolen, ZAS 1981, 31, och manga senare domstolsutslag.
7 ZAS 1982, 10 _
8 Jamfor Petschek/Reimer/Schiemer, Das dsterreichische Insolvenzrecht, 1973, 21,

Fasching, Konkurs, Ausgleich und Zwangsvollstreckung bei Gemeinden, 1983;
Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung und Insolvenz bei Gemeinden, 1989.

® Avgorande av den 9.3.1995, G 28/93, i infas 1995, A 67.

10 De jarnvigsanstillda hade anstillts hos staten genom privatrittsliga avtal.
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foreskrivs stod frdn staten till kommunerna for att undanréja risken for insofvens.
Dessutom dr kommunerna enligt artikel 119 a st 2 i forfattningen underkastade
delstaternas administrativa kontroll dven inom sitt eget tillimpningsomride.

Enligt artiklarna 127 st 7 och 127 a st 7 i forfattningen har delstaterna dessutom
mojlighet att begira en administrativ kontroll av revisionsritten som p3 eget initiativ
kontrollerar endast kommuner med fler an 20 000 invanare. Om en kommun skulle (vilket
ar osannolikt) bli insolvent, skulle detta inte ha nagon ekonomisk konsekvens for de
anstilldas 1onefordringar darfor att delstaterna ar skyldiga att betala ut dem.

Ytterligare ett undantag giller arbetstagare hos arbetsgivare soi. pga. folkritten eller av
osterrikiska lagar omfattas av immunitet (dven detta artikel 1, st 6, .1 I6negarantilagen).
Forklaringen till detta &r enligt forarbetena' att dessa inte omfattas av de osterrikiska
insolvensreglerna.

Undantagna ar dven ledamoter i det verkstdllande organ som utsetts till stillforetridare
for en juridisk person. Detta undantag giller utan att det gors nagon narmare bedomning
av vilket inflytande dessa har pé foretagsiedningen. Av detta undantag omfattas t.ex.
ledamoterna i styrelsen for aktiebolag, kooperativ eller foreningar samt verkstillande
direktérer i bolag med begrinsat ansvar (GmbH). Enligt forarbetena till lagen undantogs
denna grupp, eftersom de inte &r arbetstagare enligt den oOsterrikiska
medbestimmandelagen (artikel 36 medbestimmandelagen (Arbeitsverfassungsgesetz) ).
Undantagna ar dven deldgare med ett visentligt inflytande (dven sddana som dr god man)
i foretaget (artikel 1, st 6, .4 l6negarantilagen).

For det fall att dessa personer bara suttit med i det verkstillande organet under en del av
den period for vilken de kriver ersittning fran I6negarantilagen, anser domstolarna att
dessa kan fa ersittning som arbetstagare for den tidsperiod under vilken de inte suttit med
i organet i friga®. I ett fall som nyligen avgjorts av Hogsta domstolen' har denna praxis
dock skirpts: en verkstillande direktor i bolag med begrinsat ansvar (GmbH) som avgar
fran sin post (eller viljs bort) vid tidpunkten for insolvensen eller strax fore men som
stannar kvar i foretaget som arbetstagare med bibehallet anstillningsavtal, omfattas inte
av lonegarantin, eftersom hans tidigare stillning fortsatter att verka i detta hanseende.

Mot bakgrund av direktivet maste de undantag som hittills nimnts bedomas olika. Enligt
gillande osterrikisk lag kan ledaméterna i styrelsen for aktiebolag eller juridiska personer
som bildats med aktiebolaget som forebild (t.ex. sparkassor) pga. sin verksamhet i organet
inte omfattas av arbetstagarbegreppet'®. Denna del 6verensstimmer med direktivet. Aven

n Forklaringarna till regerings propositionen = EB, 446, Bilaga till nationalradets
stenografiska anteckningar, 15. mandatperioden, 5.

12 Enligt EB 446, bilaga nr 15. GP, 5.

B3 Jamfor t.ex. VWGH, arbetsrattsliga roteln = Arb. 10.469/1984, OGH, Das Recht
der Arbeit = 6RdA 1992, 220.

" Dom av den 22.9.1993, 9 Ob S 16/93.

18 Jamfor Hogsta domstolen, Arb. 9371/1975, 10.406/1985
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enligt rattspraxis anses att deldgare som har ett avgérande inflytande pd foretagets
ledning, eftersom dessa deligare inte kan anses vara arbetstagare i sina foretag's.

For foretagsledare i kommanditbolag, ledamoter i foreningars styrelser och andra juridiska
personer ifragasitts den typ av avtal som slutits for varje person oavsett om de anses som
arbetstagare eller som sjalvstindiga (dvs. inte som anstillda med avtal utan som
egenforetagare). Sa vitt det giller arbetstagare med anstillningsavtal dr de fortfarande
uteslutna fran lonegarantilagens tillimpningsomrade.

Det faktum att dessa grupper inte omfattas av bestimmelserna i I6negarantilagen
overensstimmer dndd med direktivet, eftersom de inte 4r att anse som arbetstagare i
arbetsrittsligt hdnseende. Utover detta har man i Osterrike uttryckligen undantagit dessa
grupper frin bestimmelserna i l6negarantilagen genom att uppta dem i den férteckning
som &terfinns i direktivets bilaga 1. Detta undantag omfattar: "ledamoéter i det organ som
utsetts till stillforetradare for en juridisk person" och "deligare med ett visentligt
inflytande i foretaget, d&ven om de dr administratorer". I och med detta har man preciserat
att varje ledamot i ett styrelseorgan som i praktiken anses individuellt som arbetstagare
enligt Osterrikisk ratt ar utesluten.

Av lagen omfattas sedan 1995 (artikel 1, st 6, p. 3 lonegarantilagen) inte heller de
anstillda som kontinuerligt har ett visentligt inflytande pa foretagets ledning. Nigon
sidan 4ndring i direktivets bilaga har dock inte foretagits av Osterrike. Detta nya
undantag finns inte med i direktivets bilaga. Denna nya bestimmelse har ¢vertagits fran
lagen om arbetstagares férbund. I artikel 10, st 1 i denna lag utgar man frin att alla
arbetstagare ar medlemmar i forbundet. Langre ned i artikeln stadgas att det férutom for
arbetstagare dven skall vara mgjligt for andra grupper (t.ex. arbetslosa) att vara
medlemmar. I artikel 10, st 2 stadgas sedan vilka personer som inte tillhoér férbundet:
enligt punkt 1 4r det anstillda hos staten och enligt punkt 2 bl.a. tjansteméan i ledande
stillning som kontinuerligt har ett vasentligt inflytande 6ver foretagets ledning. Dessa
personer anses alltsd inte vara arbetstagare enligt Osterrikisk grundlag.
Arbetstagarforbundet, i vilket medlemsskap ar obligatoriskt for alla arbetstagare, utses
enligt artikel 1 till den part som skall tillvarata och frimja arbetstagarnas sociala,
ekonomiska, kulturella och yrkesmissiga intressen. Forbundet har dessutom i lag givits
befogenhet att teckna kollektivavtal, aven om forbundet i praktiken avstar fran denna ritt
till forman for fackforeningarna.

I forarbetena till 1onegarantilagen'’ nimns som exempel pa tjanstemin i ledande stillning
ekonomidirektéren, direktéren for den tekniska avdelningen, direktéren for personal- eller
bokféringsavdelningen. Man kan dock betvivla att chefen for bokforingsavdelningen
kommer att ha ett visentligt inflytande pa foretagets ledning pa grund av sin stéllning.
Man kan forvinta sig att i rattspraxis kommer dessa personer inte att anses vara anstillda
i en ledande stillning.

16 Forvaltningsdomstolen, ZAS 1981, 31; OGH (Hogsta domstolen),
ecolex 1990, 305.
1 EB, 134 bilaga NR, 19. GP, 82.



Forarbetena innehaller aven en forklaring till undantaget for dessa personer. Genom denna
bestimmelse vill man undvika att alla de personer som genom sin stillning inom
foretaget far en arbetsgivarliknande stéllning fir del av de lonegarantier som betalas ut
i insolvensfall.

Mot bakgrund av direktivets artikel 1 framstdr det undantag som giller f6r denna grupp
av personer som problematiskt. Europeiska gemenskapernas domstol har i mal nr C
334/92 (Wagner Miret) avgjort att de personer som tillhor foretagsledningen inte far
undantas frén lonegarantier i insolvensfall, om dessa personer anses vara arbetstagare
enligt nationell ritt och inte finns omnimnda i bilagans del 1. I 6sterrikisk ritt behandlas
tjanstemdn i ledande stillning olika beroende pa situationen. D¢ faller bide under lagen
om anstillning (Anstellungsgesetz), som reglerar de lagstadgade, grundliggande
rattigheter och skyldigheter som uppkommer genom ett anstéllningsavtal och under del
I i medbestimmandelagen for fragor om kollektivavtals verkningar. Diremot riknas de
inte som arbetstagare i medbestimmandelagens del II, i vilken arbetstagarnas ritt till
representation i personalradet utforligt regleras. Av detta skil omfattas deras
anstéllningsforhdllande heller inte av de 6verenskommelser som triffas mellan foretaget
och personalradet. Det ar emellertid vanligt att de genom lydelsen i kollektivavtalen
utesluts fran dessa verkningar. Viktigt ur nationell synvinkel dr dessutom att de inte kan
foretridas av arbetstagarforbundet, som i mycket stor utstrickning tillvaratar alla
arbetstagares intressen.

Den ésterrikiska arbetsritten innehdller siledes olika tolkningar av kategorin anstillda i
ledande stillning som undantas frén arbetsrittens tillimpningsomrade. Som tidigare
forklarats omfattar denna kategori huvudsakligen anstillda i ledande stillning som utévar
ett véasentligt inflytande pa foretagets ledning. De far inte ansluta sig till det allminna
organ som enligt lag foretrader de osterrikiska arbetstagarna och till vilken alla arbetare
och tjinstemin ar skyldiga att tillhora. Lonegarantilagen som vi har sett har Gvertagit
detta sniva begrepp vad giller tjanstemin i ledande stéllning.

Del I1i grundlagen om arbete (artikel 36 st 2 p.3) foreskriver att alla tjanstemin i ledande
stillning som utovar ett visentligt inflytande pa foretagets ledning skall uteslutas. I ett
foretag med flera enheter omfattas foretagsledningen pé varje enhet, som inte i sig utovar
nigot inflytande pa foretagets ledning, av kategorin anstillda i ledande stillning. Skalet
till detta 4r att de dr motparter i enhetens kommittéer och att de i forhallande till dessa
har en arbetsgivarliknande stillning. Enheternas foretagsledning dr dock medlem i
fackférbundet och atnjuter skydd genom lonegarantilagen.

Lagen om arbetstid foreskriver att anstillda i ledande stillning som personligen &r
ansvariga for visentliga ledningsuppgifter (artikel 1, st 2, p. 8). Till denna grupp hor
dessutom anstillda i ledande stillning inom den verksamhet som ndmns ovan samt 6vriga
personer i dverordnad stillning, vilka dock 4r understallda chefen for enheten. Den mer
omfattande synen pa begreppet tjdnsteman i ledande stillning har nyligen 6vertagits frén
lagen om yrkesinspektion (artikel 23, st 2) i ett annorlunda sammanhang och giller
anstillda som har till uppgift att vdrna om arbetstagarnas sdkerhet och som i
arbetsgivarens stille ansvarar for att sakerhetsforeskrifterna iakttas. Dessa anstillda anses
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vara tjanstemin i ledande stillning som personligen ansvarar for visentliga
ledningsuppgifter.

Det framgér sdledes att I6negarantilagen inte utesluter alla tjinsteman i ledande stilining
i enlighet med den Osterrikiska arbetsritten utan endast "den inre cirkeln". Det handlar
endast om personer som &r ansvariga (medansvariga) for foretagets beslut.

Till sist, Ionegarantilagen foreskriver inte att alla tjansteman i ledande stillning utesluts
utan endast de som lagstiftaren anser bir en del av ansvaret foére insolvensen. Det skall
dock understrykas att enligt domstolens dom av den 16 december 1993 i mdl C-334/95
(Teodoro Wagner Miret) kan tjanstemin i ledande stillning inte undantas fran
tillimpningsomradet for radets direktiv 80/987/EEG av den 20 oktober 1980 om
tillndrmningen av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagarna vid
arbetsgivarens insolvens eftersom den nationella lagstiftningen anser dem vara
arbetstagare och att de inte aterfinns i bilagan till direktivet.

Aven om den osterrikiska lagstiftningen tenderar att kriva en begransad acceptans av
begreppet tjanstemin i ledande stillning forefaller inte det ifrdgasatta uteslutandet
berittigat enligt EG-domstolens dom ovan.

Med tanke pd artikel 10 i direktivet finns det anledning att ater ta upp denna grupp av
personer i punkt V).

Slutligen undantas dven straffangar som utfor sin arbetsplikt. Denna grupp omfattas inte
av arbetstagarbegreppet, eftersom de i1 allmanhet inte utfor sitt arbete frivilligt.

2. Arbetsgivare

I den osterrikiska lagstiftningen saknas en ndrmare definition av detta begrepp. Som
arbetsgivare betecknas den som #r arbetstagarens motpart i anstillningsavtalet. Aven i
situationer dir arbetskraft hyrs ut uppstdr inga problem, eftersom arbetstagaren bara
hamnar i en utsatt position om den part som hans lonefordringar riktar sig mot blir
insolvent. Denna part ar den person som dr arbetstagarens motpart i anstéllningsavtalet.
Denna part &r samtidigt den person som hyr ut arbetskraften.

Det undantag som giller for arbetsgivare inom stat, delstat, kommun eller
kommunférbund har namnts ovan.

3. Insolvens

Lagen innehéller en uttémmande forteckning 6ver de insolvenssituationer som medfor
ansprak pa l6negaranti (artikel 1, st 1 och la lonegarantilagen):

Konkursforfarandet inleds.

Ackordsforhandlingar inleds.

Férvaltare utses (géller endast banker).
Konkursansokan avvisas pga. bristande tillgangar.
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- Konkursansokan avvisas pga. att den juridiska personen eller handelsbolaget redan
upplosts och dess tillgéngar skiftats ut.

- Det paborjade konkursforfarandet avbryts och konkursen hivs.

- Konkursansgkan avvisas pga. att domstolen saknar behorighet.

- Domstols beslut att inte genomfora ndgon bouppteckning pga. att den avlidne
saknat tillriackliga tillgangar.

- Domstols beslut att nedsitta arbetstagarens erséttningsansprak pga. arbetsgivarens
ekonomiska svarigheter.

Lagstiftaren har gett begreppet insolvens en mycket vid definition och har i samband med
tillagg i lagtexten forsokt 14ta insolvensbegreppet omfatta alla kéii1a forfaranden. De enda
fall som undantas dr informella privata ackord och specialfall, t.ex. situationer dir
insolvensforfarandet aldrig inletts pga. ett formfel'®.

18 For exempel se Schwarz/Reissner/Holler, Die Rechte des Arbeitnehmers bei
Insolvenz, 3:e upplagan 1993, 73.
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4. Fordringar som grundar sig pa anstiillningsavtal och anstiillningsforhillanden

Det har tidigare pédpekats att de lonefordringar som grundar sig pd ogiltiga
anstallningsavtal jamstalls med lonefordringar som grundar sig pa giltiga anstéllningsavtal.
Dirfor behover endast de senare beroras.

Det skydd som lonegarantilagen ger omfattar mer 4n endast l6nefordringar. Foljande
fordringar som hérror frén pagaende eller redan avslutat anstillningsforhallande sikras,
forutsatt att de inte ar preskriberade eller ogiltiga av nagon annan orsak (artikel 1 st 2
lonegarantilagen):

- Arbetstagarens lonefordringar (l6pande eller resterande fordringar pga. att
anstéllningsforhéllandet upphort) samt arbetsgivaravgifterna for den lagstadgade
socialforsakringen.

- Skadestandskrav.
- Ovriga fordringar hos arbetsgivaren.
- Nodvindiga kostnader for att fora talan vid domstol.

Eftersom garantin 4r mycket omfattande, behover det inte prévas om en fordran med
anledning av att ett anstéllningsforhallande har upphort grundar sig pé avtal eller pé
skadestdndsansprak. 1 bada fallen far arbetstagaren ersittning. Garantin vad giller
pensionsférméner forklaras nedan.

Garantin upprétthalls 4&ven om fordringarna utmits, pantsitts eller 6verflyttas pa andra.

De fordringar som utesluts "av andra skal" forklaras i samband med artikel 10.

S. Tidpunkt for garantin (artikel 3. 2) och begrinsning i tiden vad giller
skyldigheten att betala (artikel 4.2)

Som framgdr av vad som skrivits i punkt 3 ovan har lagstiftaren valt att som
utgdngspunkt ta den dag da insolvensforfarandet inleddes resp. dd de andra formella
beslut fattades (artikel 4.1 forsta strecksatsen i direktivet). Lonegarantilagen garanterar
fordringar som uppkommit sdvil fore denna dag som tre manader efter.

Vad giller sddana fordringar som ligger fore den dag da insolvensforfarandet inleddes,
finns det inga begransningar i 16negarantilagen, forutom att de inte fér vara preskriberade
eller ha forlorat sin giltighet. Preskriptionstiden for lonefordringar ar tre ar. Samma giller
i allminhet dven skadestindsansprak. 1 bada fallen kan preskriptionstiderna forkortas
genom individuella avtal eller kollektivavtal. Om giltigt skal saknas, far preskriptionstiden
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dock inte forkortas s& mycket att det blir orimligt svart att gora fordringarna gillande'®.
Vissa lagar och kollektivavtal stadgar dessutom att arbetstagaren forlorar sin rétt, om han
inte gor sin ritt gallande inom viss tid. Dessa begrinsningar och preskriptionsregler ar
inte bara aktuella i insolvensfallet utan giller pd samma sitt mot solventa arbetsgivare.

I den mén utgingspunkten for utrikningen av garantin ligger fore utsokning av
arbetsgivarens tillgingar Overensstimmer den Osterrikiska lagen med ovannimnda
artiklarna i direktivet.

I lonegarantilagen finns en sirskild bestimmelse som tillimpas pd avgifterna till
socialforsdkringen. De garanteras retroaktivt som langst for le tva foregdende &ren
(artikel 13a).

6. Tak for betalningsansvaret (artikel 4.3)

Lonegarantilagen garanterar en erséttning som motsvarar hogst tva ganger det belopp som
ir tak for manadsinbetalningen till pensionsforsikringen, namligen i dagsliget 37 800 OS
(artikel 1, st 4). Taket &r med andra ord 75 600 OS. Denna gréns justeras Arligen.
Beloppet ligger langt 6ver den genomsnittliga arbetsinkomsten och omfattar dven
héginkomsttagare. Arbetsgivarens eller konkursboets utbetalningar avriknas mot varje
individuellt ansprak.

II1. Garaatiinstitutionerna (artikel 5)

Av det som sagts ovan framgar att utbetalningar sker genom fonden for ersittning vid
insolvens som ir en sjélvstindig, offentligrattslig juridisk person. Fondens tillgangar 4r
oronmirkta (artikel 12 st 5). Fonden drabbas inte av en arbetsgivares insolvens.
Utbetalningar sker genom de federala byrderna for sociala fragor, som ar specialiserade
federala myndigheter.

Fonden finansieras frimst genom arbetsgivaravgifter och de berdknas som tillagg till
arbetsloshetsforsikringen som grund. Beloppets storlek faststills genom en forordning av
arbetsmarknadsministeriet. Arbetstagarna bidrar inte till fondens finansiering. For de
belopp som fonden betalat ut till arbetstagare overtar fonden arbetstagarnas fordringar
(artikel 11 l6negarantilagen). Fonden kan sedan gora dessa fordringar gillande vid
insolvensforfarandet. Harigenom kan fonden tillféras ytterligare medel.

Det finns ingen bestimmelse i lonegarantilagen som medfor att arbetstagare gar miste om
fordringar eller utestangs frin lonegarantin om deras arbetsgivare inte erldgger sina
obligatoriska avgifterna.

” Jamfor Hogsta domstolen, ZAS 1983, 177.
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IV Lonegarantin inom ramen for bestimmelserna
om social trygghet (artiklarna 6, 7 och 8)

1. Artikel 6

Sésom papekats ovan har Osterrike inte anvint sig av artikel 6 i direktivet. Arbetstagarnas
avgifter till socialforsiakringen omfattas av garantin och inbetalas av fonden till
socialforsakringssystemet. Det ar endast arbetsgivaravgifterna som inte ar garanterade.

2. Artikel 7

Arbetstagarna  sjdlva bidrar endast till finansieringen av  sjukférsikringen,
pensionsforsikringen och arbetslioshetsforsikringen. For dessa tre forsakringar tre géller
att arbetstagarna omfattas av forsakringsskyddet®® (ipso jure) oavsett om avgifterna
erlagts. Det avgorande ar att det foreligger ett avlonat anstillningsférhéllande.
Specialregler finns bara for den statliga pensionsforsakringen och giller i de fall di
arbetstagaren anmalts for sent eller inte alls. I sidana fall far arbetstagaren bara
pensionsférmaner om avgifterna i efterhand inbetalas inom en viss tidsfrist (artikel 225,
st 1, b ASVG). Dessa fall har dock inget att gora med de fall da avgifterna inte erliggs
pga. arbetsgivarens insolvens, eftersom arbetstagarna i dessa fall fortfarande &r inskrivna.
Arbetstagarna lider alltsa ingen direkt skada i socialforsikringshidnseende genom
arbetsgivarens insolvens.

Inom den frivilliga socialforsikringen kan det pa sin hojd medfora indirekta nackdelar.
For arbetstagare uppstar denna nackdel dock endast om deras anstillning ger en lag 16n
( for narvarande hogst 3 452 ATS/manad). I dessa fall omfattas de namligen inte av de
obligatoriska forsiakringsmomenten i sjukforsikringen och pensionsforsakringen. Dessa
arbetstagare kan pa frivillig basis sjdlva teckna en forsakring. Dessa personer férlorar
sjukforsikringsskyddet om de inte gor nagra inbetalningar till sjukforsakringen under tva
ménader (artikel 16, st 6 AVSG). Den enda nackdel dessa personer har inom
pensionsforsikringen nir de inte langre gor inbetalningar, ar att de inte ldngre intjénar
ndgra forméaner. Dessa personer drabbas alltsd endast av arbetsgivarens insolvens om
denna medfor att avgifterna inte lingre betalas in till den frivilliga forsdkringen.

3. Garantin for omedelbara eller framtida alderspensionsformaner (artikel 8)
Innan en mer detaljerad redogorelse lamnas maste det papekas att de privata pensioner

som utbetalas av foretagen spelar en liten roll i Osterrike, eftersom reglerna for den
lagstadgade &lderspensionen ar formanliga (efter 40 pensionsgrundande ar kan

2 Jamfor artikel 10 lagen om allmin socialforsikring  (Allgemeines

Sozialversicherungsgesetz), artikel 1 lagen om  arbetsloshetsforsikring
(Arbeitslosenversicherungsgesetz).
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arbetstagaren erhélla en &lderspension pd upp till 80 % av den genomsnittliga
ménadsinkomsten under de 180 bista forsikringsmanaderna).

Sedan 1990 har Osterrike tvd lagar av betydelse pd detta omride: lagen om
foretagspensioner (Betriebspensionsgesetz, BPG) som publicerats i Bundesgesetzblatt
282/1990 och lagen om pensionskassor (Pensionskassengesetz, PKG) som publicerats i
Bundesgesetzblatt 281/1990. I den lag som 4r av storst betydelse, BPG, anges fyra olika
satt for foretagen att uppfylla sina forpliktelser vad giller arbetstagarnas dlderspension:
pensionskassor, direkt pension, livforsakringar med arbetstagarna som férménstagare och
foretagsinterna fonder. Om de olika formerna kan foljande sag. -

Enligt gillande uppfattning finns det ingen lagstadgad ratt till alderspension frén
socialf6rsikringskassor. Aven BPG stadgar endast om likabehandling (artikel 15).
Socialforsakringskassorna kan m.a.o. niar som helst upphora med sina betalningar om
omedelbara eller framtida formaner inte foreligger. Ett insolvensskydd ar sdledes inte
aktuellt.

Enligt PKG madste alla pensionskassor inom och utanfor foretagen vara aktieboiag. P
detta sitt skiljs deras tillgangar frdn den enskilda arbetsgivarens. De kommer darfor inte
heller att paverkas av arbetsgivarens insolvens. De stir dessutom under det federala
finansministeriets kontroll (artikel 33 PKG). Det kravs tillstind for att bedriva en
pensionskassa och kassans program madste godkinnas av det federala finansministeriet.
Utover detta finns det strianga villkor for hur de forvaltade medlen far placeras. Risken
for insolvens dr m.a.o. liten. Lagstiftaren anser dock att pensionskassor kan forsittas i
konkurs (artikel 37 PKG).

I detta fall kan endast finansministeriet ansoka om ackord vad giller en pensionskassa och
de tillgdngar som hor till riskgruppen utgor dtskilda tillgangar.

Samma giller om arbetsgivaren tecknar en kreditfsrsikring for arbetstagarna.
Forsakringsinstitutionerna dr enligt lagen om kontroll av dessa underkastade string
kontroll av det federala finansministeriet och de skall iaktta stringa beskattningsregler.
De berors inte av insolvens hos den arbetsgivare som har tecknat en sddan forsdkring.

Sarskild uppmirksamhet bor dgnas pension som arbetsgivaren betalar ut. P4 grundval av
direkt utfistelse, dvs. frivilligt for arbetsgivaren, forvarvar arbetstagaren forst endast en
utfistelse om foretagspension, ty lagen medger en karenstid pa upp till tio &r (upp till fem
ar for pension efter olycksfall i arbetet eller efter arbetssjukdom). Om anstéllningsavtalet
upphor innan denna tid 16pt ut, har arbetstagaren inte i nigot fall ndgra pensionsférméner.
Om déremot tiden har 16pt ut kan i princip framtida pensionsférmaner inte preskriberas,
dvs. arbetstagarna har ritt till antingen en foretagspension eller, om de i fortid lamnar
foretaget, till ett belopp som ej kan preskriberas. Enligt artikel 7 st 3, p. 1 sista meningen
BPG, skall det reservbelopp som star i forhalfande till invaliditetsrisken inte beaktas.
Reserven for framtida forméaner som ¢ kan preskriberas motsvarar inte den e
preskribtibla avgift som nir den beriknas enligt Teilwertverfahren genom tillimpning av
aktuella principer i artikel 1 4 st 7 p. 1-4 i lagen fran 1988 om inkomstbeskattning
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(ESTG) Gegenwartswertfahren anvéands vid berdkning av reserven som dven ir tilldten
i skattelagen. Den ger andra resultat vad giller nivén pa reserverna. I vissa fall forloras
framtida formaner helt och hallet. Sdlunda giller detta t.ex. nir arbetstagaren sjilv siger
upp sin anstéllning, att han ségs upp utan varsel for vallande eller att han limnar foretaget
utan att respektera uppsigningstiden och utan giltigt skil (artikel 7 BPG).

Beskattningsratten pa 16n foreskriver en viss garanti for direkta pensioner. Enligt lagens
artikel 14 st 7 lagen om inkomstskatt frin 1988, kan en arbetsgivare som gjort en
oaterkallelig utfastelse for privata pensioner goéra skattemissiga reserver enligt
forsakringsmatematiska regler. Denna reserv méste dock tickas av virdepapper enligt
foljande: vid utgangen av varje rakenskapsar skall det pa balansrikningens tillgdngssida
finnas obligationer utstillda pd innehavaren utgivna av osterrikiska gildendirer till ett
nominellt viarde som motsvarar 50 % av de reserver som fanns i balansridkningen vid
utgangen av foregdende rikenskapsar (artikel 14, st 5 lagen om inkomstskatt 1988). Inom
20 &r skall en hundraprocentig tickning med virdepapper ha uppnétts (artikel 14, st 5
lagen om inkomstskatt, 1988). Artikel 11 BPG foreskriver i hindelse av konkurs endast
att en Aatskild massa for virdepapper for pensionsreserver skall bildas. Vid
ackordsforhandling ar de fordringar som formaénstagarna har forvirvat eller kommer att
forvarva formansberittigade fordringar (i den man det finns virdepapper for dessa
reserver) eller verkligen existerar. Med formanstagare till framtida pensionsférmaner
avses arbetstagare som redan har forvirvat en potentiell ritt till foretagspension som ej
kan preskriberas. Dessutom kan inte dessa virdepapper bli foremal for utmétning utom
for att ticka ovannamnda fordringar.

Eftersom det i realiteten inte forekommer nagra utféstelser for privata pensioner utan att
skattemaissiga reserver gors, omfattar denna bestimmelse praktiskt taget alla utfistelser
som gjorts sedan juli 1990. BPG tridde namligen i kraft den 1 juli 1990. For aldre
utfistelser, sddana som gjorts fore denna tidpunkt, 4r lagen bara delvis tillamplig. Lagens
bestimmelser giller ndmligen bara sadana fordringar som uppkommit efter denna
tidpunkt. For aldre utfastelser ar det rattsliga laget delat: for de fordringar som
uppkommit fore den 1 juli 1990 skall den gamla lagen, som inte uppstallde ndgra krav
pa rittsligt bindande ansprak eller nagra tickningsregler avseende virdepapper, tillimpas
aven fortsittningsvis. For fordringar som uppkommit efter den 1 september 1990 giller
daremot BPG.

Det bor dessutom papekas att den gamla lagen godtog klausuler som innebar att en
pensionsutfistelse kunde atertas pa grund av ekonomiska svérigheter. I dessa fall var det
dock domstolarna som bedémde om grunderna foér &terkallandet var tillrickliga®.
Klausulerna i de gamla utfistelserna om ratt till atertagande skall, i enlighet med
artikel 9 BPG, gilla dven fortsittningsvis. For utfastelser som gjorts efter 1990 kan det
visserligen avtalas att nigra nya fordringar inte uppkommer nar arbetsgivaren rakar i
ekonomiska svarigheter, men de redan avgivna utfastelserna kan inte avtalas bort. Giltiga
ar dock dven i framtiden Overenskommelser som innebédr att utbetalningen av
pensionsansprak senareldggs eller ait de belopp som utbetalas blir ligre.

i For narmare forklaringar se Schrammel, Betriebspensionsgesetz, 1992, 122 ff.
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Overenskommelser som leder till osakliga eller orittvisa skillnader i behandlingen av de
personer som har pensionsforméner saknar giltighet (artikel 18 BPG).

Lonegarantilagen innehdller ett speciellt insolvensrittsligt skydd for framtida
pensionsférmaner och fordringar pa direkta pensioner. Aven direkta pensioner omfattas
generellt av 16negarantilagen. Det finns dock strikta beloppsbegrinsningar som kan fa
allvarliga konsekvenser.

Man kan av overgingsbestimmelserna i artikel 5, st 3 i den federala lagen som
publicerats i EGT nr 282/1990 dra slutsatsen att de pensioner sc ~ férfallit innan lagen
tradde i kraft (1.7.1990) inte omfattas av lagen om kompletterande pensioner (BPG), ty
de grundar sig inte pé nagon framtida forman efter den 1 juli 1990. Om de inte omfattas
av BPG enligt artikel 3, st 6 inkomstskattelagen i lydelsen i artikel IV i den federala
lagen, skall ett belopp pa upp till tolv manadsbelopp riknas f6r denna typ av pensioner.

Om pensionerna ar forfallna efter den 1 juli 1990 omfattas de av BPG for den del som
grundas pa formaner som intjdnats fr.o.m. den 1 juli 1990. Denna del av pensionen som
omfattas av BPG skall enligt artikel 3 st 5 inkomstlagen ersattas med 24 méanadsbelopp
och den del som inte omfattas av BPG som grundas pa framtida formaner fore den 1 juli
1990 skall enligt artikel 3 st 6 i inkomstlagen ersattas med upp till tolv pensionsménader.

Om arbetstagaren vid arbetsgivarens insolvens endast innehar framtida pensionsférméaner
som hirrér fran en utfistelse om direkt pension, skall avgiften for framtida férméner som
intjanas fr.o.m. den 1 juli 1990 som ticks av BPG beraknas da anstéllningsforhallandet
upphér pa grund av insolvens. Man skall enligt artikel 3 st 5 inkomstlagen erhélla en
erséttning p& 24 ménadsbelopp. For framtida formaner som intjénats fore den 1 juli 1990
finns ingen garanti mot insolvens enligt inkomstlagen.

Pensionsfordringar pa privata pensioner som riktar sig mot pensionskassor garanteras inte
genom lonegarantilagen (artikel 3, st 3, p. 6). Samm~ sak giller fordringar pga.
livforsikringar dven om detta inte uttryckligen sigs i lagen®. Eftersom pensionskassor
och forsiakringsbolag ar sjalvstindiga juridiska personer med egen formégenhet torde detta
undantag inte std i konflikt med direktivet.

For fordringar pa privata pensioner som inte faller under BPG, dvs. for alla fordringar
som uppkommit fore den 1 juli 1990 som utbetalas av foretagen, garanteras bara ett
belopp motsvarande tolv manadsbelopp. Utanfor garantin faller framtida formaner och
privata pensionsforméner som utbetalas av foretagen som uppkommer senare dn tre
mdnader efter att insolvensforfarandet inletts.

n For niarmare forklaringar se Schwarz/Reissner/Holler, Die Rechte des
Arbeitnehmers bei Insolvenz, 3:e uppl. 1993, 188.
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Det fall d en arbetsgivare sjalv tar ut hogre forsikringar for sina arbetstagare i den
lagstadgade pensionsforsikringen omfattas inte av BPG och PKG. Precis som i fallet med
livforsakringen finns det ingen insolvensrisk i ett sadant fall.

Vad giller den detaljerade informationen ovan tycks artikel 8 i direktivet ha éverférts
korrekt i den Osterrikiska lagstiftningen.

V Tillimpning och inférande av gynnsammare forfattningar (artikel 9)

Sasom pépekats tidigare gér arbetstagarnas skydd mot insolvensens foljder betydligt
langre i den osterrikiska lagstiftningen 4n i direktivet. Enligt lonegarantilagen garanteras
t.ex. alla fordringar under de forsta tre manaderna efter det att insolvensférfarandet
inleddes,. Darefter skyddas dven fordringar som grundar sig pa att anstillningsforhallandet
upphor, befinner sig i slutfasen eller pa skadestandskrav for att arbetsgivaren inte héller
sig till den avtalade uppsigningstiden. Aven arbetstagarnas skadestindsansprak som harror
fran anstillningsforhéllandet och eventuellt nodvindiga processkostnader garanteras.

VI Avslag och begriinsningar av garantin vid missbruk och intressekonflikter
(artikel 10)

Osterrike har utnyttjat de méjligheter som ges 1 artikel 10.

I artikel 1, st 3 lonegarantilagen finns det ett par inskrankningar av garantin som avser
att forhindra missbruk av reglerna. Enligt punkt 1 omfattar detta till att borja med alla de
fordringar som uppkommit genom rittshandling som kan overklagas enligt
bestimmelserna i reglerna om Overklagande (Anfechtungsverordnung) fran 1914 eller
genom bestimmelserna om konkurs (Konkursordnung). Ett sddant 6verklagande giller de
manipulationer som gildeniren gjort innan insolvensen var ett faktum med avsikt att
undanhélla borgenirerna delar av sin formogenhet. Med detta avses t.ex. forsok att flytta
over delar av formogenheten till nirstiende genom att sluta alltfér formanliga
anstillningsavtal med dessa eller, nir insolvensen redan ar ett faktum, sluta nya
anstillningsavtal eller sluta andra avtal som &r forménliga for de anstallda.

Enligt punkt 2 omfattas inte av garantin enstaka allt fér forménliga anstillningsavtal, som
slutits inom en sexmanadersperiod innan insolvensforfarandets inleddes. Genom denna
bestimmelse forsoker man foérhindra att arbetstagare gynnas till forfang for borgenérerna
nir en insolvenssituation kan borja skonjas.

Punkt 3 avser den del av avgingsvederlaget som overstiger tre manadsloner. Fran denna
del skall enligt osterrikisk lag den del avridknas som arbetstagaren sparar genom att inte
arbeta eller det han faktiskt har tjinat eller medvetet har undvikit att tjana. Dessa belopp
omfattas inte av garantin.

Punkt 3 a syftar till att undvika att ndgon erhéller dubbla inkomster. Den avser situationen
di en arbetstagare under en och samma tidsperiod har ratt bade till avgangsvederlag och
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till 1dpande ersittning. En sddan situation kan uppkomma om en arbetstagare pga.
konkursen slutar i fortid och sedan genast ateranstills av konkursforvaltaren med ett nytt
anstdllningsavtal. Arbetstagarens fordringar garanteras i detta fall endast om
konkursforvaltaren (arbetsgivaren) inte kan betala den 16pande ersittningen. Denna garanti
slutar dock att gélla i samma ogonblick som arbetstagaren har mojligheten att siga upp
anstéllningsforhéllandet med anledning av den uteblivna ersittningen for sitt arbete.

Enligt punkt 5 utesluts fordringar om ndgon annan &n (den tidigare) arbetsgivaren enligt
lag ar betalningsskyldig. Denna bestimmelse tar sikte pa vissa speciella grupper. Den
géller byggnadsarbetare vars ansprak pd semesterersittning och ersittning i slutfasen i
enlighet med lagen om semester och ersittning inte riktar sig m. : arbetsgivaren utan mot
den sjilvstandiga juridiska personen kassan for semester och ersittning (Bauarbeiter-
Urlaubs-und-Abfertigungskasse). Denna bestimmelse omfattar dven farmaceuter anstillda
i apotek och vilkas I6nefordringar 1 enlighet med lagen om lénekassor
(Gehaltskassengesetz) inte riktar sig mot arbetsgivaren utan mot farmaceuternas l6nekassa
(Pharmazeutische Gehaltskasse).

I detta sammanhang b6r man 4nnu en géng paminna om det i punkt 2.1 ovan nimnda
undantaget som giller de anstillda som kontinuerligt har ett vésentligt inflytande pa
foretagets ledning. Anledningen till undantaget 4r - liksom hos mediemmarna av det
organ som utsetts till stallforetrddare for en juridisk person som undantas i direktivets
bilaga - att dessa personer de facto har en arbetsgivarliknande stillning.

Ovan har det redan papekats att de Osterrikiska forarbetena till lagen inte uttryckligen
anfor mélsittningen att forebygga missbruk som argument for att undanta dessa
tjansteman i ledande stillning frin I6negarantilagen, men det torde inte finnas nigot tvivel
om att det bara kan ha varit denna aspekt de hade i dtanke nir de motiverade undantaget
med dessa personers arbetsgivarliknande stdllning®. Den  osterrikiska
forfattningsdomstolen (Verfassungsgerichtshof*) har inte funnit hanvisningen i forarbetena
tillracklig. Den godtog undantaget for dessa personer med motiveringen att de enligt livets
regel "har ett direkt och forstirkt inflytande pd foretaget och har méjlighet att i god tid
bilda sig en klar uppfattning i avgorande fragor". Deras stillning anses darfor i
insolvenshinseende pd avgorande punkter vara en annan &n Ovriga arbetstagares.
Sammanfattningsvis har forfattningsdomstolen uppenbarligen inte ansett att personer, som
enligt livets regel 4r ansvariga for insolvensen, bor omfattas av fondens lénegaranti.

Dessutom bor papekas att Hogsta domstolen i ett mél, ddr en person som kort tid innan
insolvensen blev ett faktum lamnade det verkstillande organ som var den juridiska
personens stillforetradare, utgdtt fran att det forelag ett forsok till missbruk av
lonegarantin och inte beviljat personen ritt till I6negaranti (se ovan under I1.1).

Pa denna punkt 4r det inte omojligt att personer i beslutsfattande stallning i viss mén kan
missbruka artikel 10 i direktivet. Men endast misstanke om missbruk vad giller denna

B Jamfor EB, 134 bilaga NR, 19. GP, 82.
# Avgorande av den 28.2.1984, VfSlg 9935.
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personkategori kan inte berittiga att skyddet enligt artikel 10 i direktivet tas bort. I den
man det i artikeln foreskrivs undantag for skydd av arbetstagarnas fordringar, krivs en
strikt tolkning av dessa undantag.

De viktigaste dsterrikiska lagarna vid genomforandet av direktivet:
- Lagen om l6negarantier for arbetstagarna i samband med arbetsgivarens insolvens
(Insolvenzentgeltsicherungsgesetz), Bundesgesetzblatt 1977/324

- Lagen om foretagspensioner (Betriebspensionsgesetz), Bundesgesetzblatt 1990/282

- Lagen om pensionskassor (Pensionskassengesetz), Bundesgesetzblatt 1990/281
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Genomforande av direktivet i Finland
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I Inledning
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a) Begrinsningar av insolvensskyddet (artikel 6)
b) "Garanti" som ticker de utestdende socialavgifterna till nationella
socialforsakringssystem for vilka arbetsgivaren gjort avdrag (artikel 7)
c) Garanti vad giller omedelbar eller framtida ratt till férméaner enligt privata
kompletterande alderspensionssystem (artikel 8)
(4. Tillampning eller inférande av gynnsammare bestimmelser (artikel 9))
5. Avslag eller begrinsning av insolvensskydd vid missbruk, gemensamma intressen och
hemliga 6verenskommelser (artikel 10)

III.  Europeiska gemenskapernas domstols och Europeiska gemenskapernas
kommissions tillimpning av direktivet

1. Forfaranden vid Europeiska gemenskapens domstol vad galler fordragsbrott
((2. Begdran om forhandsavgoérande)
I

1. Inledning

Regler om skydd av arbetstagare i handelse av arbetsgivarens insolvens inférdes 1 Finland
genom lagen om lonegaranti (649/73) som tradde i kraft den 1 januari 1974. Syftet med
lagen var att skydda arbetstagarnas l6nefordringar enligt lag. Lagen foregicks av ett
sammantréde i Nordiska radet 1971, da en rekommendation till regeringen undertecknades
med yrkande om att 3tgirder skulle vidtas for skydd av arbetstagare i hindelse av
arbetsgivarens insolvens®. Lagen dndrades &r 1982, 1984, 1990, 1992, 1994 och 1995.

» Regeringens proposition 9/1973, s. 1.
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Sjomén ar skyddade genom lagen om lonegaranti fér sjoman 927/79, dndrad &r 1982,
1990, 1992 och 1995. Lagen grundas pa samma principer som lag 649/73 och
overensstimmer till dvervigande del med denna, men den &r anpassad till de sirskilda
villkor som giller sjofart.

1L Mediemsstaternas genomforande av direktivet
1. Tillimpningsomrade och definitioner (artiklarna 1 och 2)

a) Arbetstagare

I 1 § lagen om anstillningsavtal (320/70) definieras avtalet som ett avtal "varigenom den
ena parten, arbetstagaren, forbinder sig att at den andra, arbetsgivaren, under dennes
ledning och uppsikt utféra arbete mot 16n eller annat vederlag". Denna definition &r inte
viktig endast for tillampningen av lagen om anstéllningsavtal. Genom detta och i enlighet
med den i finsk lagstiftning rddande teorin om sé kallat grundldggande rittsforhailande
definieras ocksa det omfattande tillimpningsomradet for hela arbetsritten.

Definitionen av vem som betraktas som arbetstagare ar vid 1 finsk lagstiftning. Den
omfattar bdde arbetare och tjanstemin. Aven arbete som utfors i hemmet med
arbetstagarens maskiner faller inom lagens tillampningsomrade. Dessutom har kravet pa
att arbetet skall utféras under arbetsgivarens ledning och uppsikt fétt en liberal tolkning.
Enbart det faktum att arbetsgivaren har ritt att 6vervaka arbetet anses vara tillriackligt,
oavsett om arbetstagaren verkligen star under dennes dvervakning eller inte.

b) Arbetsgivarens insolvens
aa) Definition av begreppet arbetsgivare

Begreppet arbetsgivare definieras i finsk lagstiftning indirekt genom begreppet
anstillningsfoérhallande. Arbetsgivaren kan savil vara en fysisk som en juridisk person.
Aven en person som bildar ett aktiebolag kan komma att héllas personligen ansvarig for
atgarder som vidtagits innan bolaget registrerats och fatt rittskapacitet (Finlands Hogsta
domstol 1982 - I - 23).

bb) Insolvens

En arbetsgivare i Finland anses i enlighet med 1 § 2 st lagen om lonegaranti (649/73)
vara insolvent i foljande fall:

1. - Om arbetsgivaren avlidit och hans dodsbo 6verlatits i boutredningsmans forvaltning
samt om det kan konstateras, att erforderligt belopp ej kan erlaggas fran arbetsgivarens
tillgangar.

2. - Om arbetsgivarens verksamhet upphort och det kan konstateras, att erforderligt belopp
ej kan erlaggas ur arbetsgivarens medel.

3. - I handelse av konkurs.

4.- Om det vid utsdkning konstaterats, att arbetsgivaren saknar medel for att erligga av

erforderligt belopp.

24



5. - Om arbetsgivaren ldmnat landet eller haller sig gomd och tillrdckliga belopp for
erlaggande av fordran icke konstateras.

6. - Om arbetsgivaren forsummat att i tid inbetala avsittningar som gjorts for
socialforsakrings- och pensionsforsikringsavgifter.

7. - Om arbetsgivarens insolvens i andra fall, jimforbara med de som nidmns i detta
moment, klart och ostridigt kan konstateras av 16negarantimyndigheten.

¢) Fordringar pa grund av anstiillningsavtal eller anstillningsforhillande

I 1§ 1 st, lagen om lonegaranti (649/73), faststills att utbetalningen av arbetstagarnas
loner och andra fordringar som grundar sig pé anstillningsforhallande tryggas vid
arbetsgivarens konkurs eller insolvens av staten genom l6negaranti enligt denna lag.

Lagen giller dven arbetstagare som &r anstillda hos finska arbetsgivare med hemvist i
Finland och som arbetar utomlands. En arbetstagare som en utlandsk arbetsgivare har sint
fran utlandet till Finland for tillfalligt arbete kan inte fa sina fordringar tryggade genom
16negarantin.

Betalning enligt I6negarantin utgér for de pa anstéllningsférhallande grundade forfallna
lonefordringar och andra fordringar, som skulle ha sjopantritt i fartyg enligt sjélagen
(1588/92). (Lag om lonegaranti for sjomin 927/79, 2 §).

d) Viktiga datum for garantin (artikel 3.2)

Finsk lagstiftning overensstimmer med det forsta alternativet som foreskrivs i artikel 3.2
i direktivet. Betalning enligt l6negarantin skall i enlighet med 2 § 1 st lagen om
l6negaranti utgd for de pa anstallningsforhdllande grundade I6nefordringar och andra
fordringar som forfallit inom tre manader fore inlimnandet av ansokan om lonegaranti.
Finsk lag ger begreppet insolvens ett vidare innehall 4n det som aterfinns i direktivet. Det
finska systemet medger dven att I6negarantin uppkommer under anstallningsforhéllandet
eller svarar mot ansokan om utbetalning som inldmnats pa nytt vid olika tidpunkter. En
ersittning, gottgorelse eller annan motsvarande fordran som arbetstagaren har hos
arbetsgivaren pé grund av att anstillningsforhallandet har upphort utan rittslig grund eller
pad grund av att arbetsgivaren forsummat att fullgora en pa lag eller avtal grundad
skyldighet, betalas enligt 1onegarantin om ansokan om I6negaranti inges senast inom tre
ménader fran det att saken avgjorts genom en lagakraftvunnen dom eller fran det att
overenskommelse om grunden for och om beloppet av fordran har natts mellan parterna
eller berorda organisationer med iakttagande av vedertagen praxis pa arbetsmarknaden.
Av sirskilda skdl kan utbetalning enligt 16negarantin ske for sddana fordringar som
grundar sig pé arbete i utlandet och som har forfallit till betalning tidigast tre, hogst sex
manader innan ansdkan om lonegaranti ingavs (1071/90).

Arbetstagaren har inte ritt att fa betalning enligt lonegarantin for fordringar som grundar

sig pd arbete utfort utomlands till den del han far I6negaranti eller motsvarande forman
enligt den utlindska lagstiftning som skall tillimpas pé anstéllningsforhéllandet (1071/90).
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Det finns ingen tidsfrist inom vilken fordringarna méste ha forfallit till betalning for att
omfattas av skydd genom lagen om lonegaranti for sjomén (927/79).

e) Begriinsningar i tiden for utbetalningar av lonegarantin (artikel 4.2)

Sa som ndmnts i d utgar enligt lagen om lonegaranti (649/73) betalning for de pa
anstillningsforhallandet grundade l6nefordringar och andra fordringar, som forfallit inom
tre manader innan ansdkan om l6negaranti ingavs. Ingen troskel betriffande
anstéllningstid eller -period fastslds. Den avgorande faktorn i Finland &r den tidpunkt vid
vilken fordran forfallit till betalning och inte den period under vilken arbetet utférts. Med
hinsyn till de anmérkningar som gjorts i a och ¢ och i den mén 2nsékan om l6negaranti
kan inges innan ett konkursforfarande inleds, uppfyller den finska lagen om l6negaranti
kraven i artiklarna 3 och 4 i direktivet.

f) Tak for utbetalningar av lonegarantin (artikel 4.3)

I 2§ 5 st (1071/90) lagen om lonegaranti (649/73), fastslds att lonegarantins hogsta
belopp per arbetstagare skall stadgas genom forordning. Detta ar en praktisk 16sning for
att det skall vara lattare att vid varje given tidpunkt folja 16neutbetalningssystemet pa
arbetsmarknaden och att andra l6negarantin®. Den I6negaranti som 4r grundad p3 arbete
som utforts for samma arbetsgivare begrinsas genom férordning 883/73, dndrad 1993
(1439/93), till FMK 75 000 (8500 ecu) per arbetstagare.

I 2 § lagen om lonegaranti for sjoman (927/79) forskrivs inget sarskilt hogsta belopp.

2. Garantiinstitutioner (artikel 5)

Finska staten har ansvar for lonegarantin  och den administreras av
arbetsmarknadsministeriet och de regionala arbetskraftsbyran. Arbetstagarens fordringar
overgdr till staten den dag da den regionala arbetskraftsbyran beslutat om betalning enligt
lonegarantin. Arbetsgivaren ar skyldig att pd fordran betala 16% arlig rinta fran detta
datum. (5 § lagen om Idnegaranti (649/73)). Fran och med borjan av 1996 kopplades
rintan efter dndring av lonegarantilagen (1661/95) till den allménna rintenivén och var
vid drets borjan 13 %. Centralkassan for arbetslgshetskassorna skall arligen ersitta staten
for skillnaden mellan de belopp som har betalats till arbetstagarna enligt 16negarantin och
de hos arbetsgivarna uppburna kapitalbeloppen. (16 § 1 st)

Beslut i ett Idnegarantidrende fattas av den regionala arbetskraftsbyran inom vars omrade
den arbetsgivare som ansokan giller har sin hemvist. Saknas uppgift om hemvisten
behandlas drendet av den regionala byra inom vars omrade det arbete som ansokan avser
huvudsakligen har utforts. (1 § 3 st)

2 Regeringens proposition 9/1973, s. 3.
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Nir den regionala arbetskraftsbyrdn avslar en ansokan om betalning enligt 16negarantin
skall den, om ansokan avslas till foljd av att grunden for eller fordringsbeloppet inte
kunnat utredas och arbetsgivaren har bestritt fordran, ange hur arbetstagaren kan vicka
talan mot arbetsgivaren och mot staten. Om ansokan avsl3s till f6ljd av att grunden for
fordran eller beloppet inte anses utrett och arbetsgivaren inte har bestritt fordran, skall
arbetstagaren anvisas att vicka talan mot staten. (1 § 3 st och 7 § 1 st). Om ansokan
avslds pa nagon annan grund dn som namns ovan, foreskriver lag 1443/1994 som tradde
i kraft den 1 januari 1995 6verklagningsforfaranden for vilka ansvarar kommissionen for
arbetsloshetsforsakringen.

Ansokan om betalning enligt lonegarantilagen skall stillas till den regionala
arbetskraftsbyrdn och inges till en arbetskraftsbyrd. En ansdkan om lonegaranti som giller
arbete utfort utomlands far ddr inlimnas dven till finsk ambassad, finskt konsulat eller
annan finsk beskickning. (3 §)

I I6negarantidrenden bitrads arbetsmarknadsministeriet av en sérskild trepartsdelegation.
Denna delegation utses for tre ar i taget och har till uppgift att ta initiativ och évervaka
l6negarantisystemets utveckling. (Forordning 883/739, 10 §).

3. Insolvensskydd som en del av den sociala tryggheten (artikel 6-8)
a) Begriinsningar av insolvensskyddet (artikel 6)

I1 § lagen om lonegaranti (649/73), tryggas arbetstagarens 16n och andra fordringar som
grundar sig pa anstillningsfoérhéllandet. Forutom taket for utbetalningar av lénegarantin
ir inga undantag eller begransningar knutna till denna regel.

Overldter en arbetstagare sin pd anstillningsforhdllandet grundade fordran, &ger
forviarvaren ritt i enlighet med lonegarantin endast d& forvarvaren &4r en
arbetstagarorganisation eller en kassa eller en annan organisation som administreras av
en arbetstagarorganisation. (13 §)

b) "Garanti" som ticker de utestiende socialavgifterna till nationella
socialforsikringssystem for vilka arbetsgivaren gjort avdrag (artikel 7)

Arbetstagarens lonefordringar garanteras av staten. Varje &r betalar den centrala
arbetsloshetskassan i efterskott till staten skilinaden mellan de utbetalningar som gjorts
enligt I6negarantin och det upplupna kapitalet hos arbetsgivarna. I detta syfte harror de
kollektiva fonder som utgors av arbetsloshetsavgifter endast fran arbetsgivarna. Fran det
erlagda beloppet gors emellertid avdrag for skatt och forskott och i enlighet med 10 §
lagen om lonegaranti for sjoman 927/79 innehélls arbetstagarens egna pensions- och sd
kallade serviceavgifter fran det belopp som skall betalas.

¢) Garanti vad giller omedelbar eller framtida ritt till formaner enligt privata
kompletterande ilderspensionssystem (artikel 8)
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Den finska lagen giller endast forhdllandet mellan arbetsgivare och arbetstagare i tjanst.

De som tidigare varit anstillda kan med andra ord inte erhélla 16negaranti for fordringar
pd kompletterande pensioner som arbetsgivaren genom utfistelser i ett tidigare
anstillningsférhallande svarar for.

I Finland kan en frivillig forsdkring tecknas hos ett forsakringsbolag, en forsikringskassa
eller tillhandahdllas genom upprittandet av en pensionsstiftelse. Lagen om
pensionsstiftelser (29.12.1995/1774) reglerar pensionsstiftelser och lagen om
forsakringskassor (27.11.1192/1162) reglerar forsikringskassorna. Pensionsstiftelserna
ar av praktisk betydelse, eftersom det 1993 fanns 214 verksamma pensionsstiftelser.

Nir en arbetsgivare forsitts i konkurs, berors ofta pensionsstiftelsen indirekt och kan di
antingen upplosas eller forsittas i konkurs, vilket inte ©Overensstimmer med
bestimmelserna i artikel 8 i direktivet. Dessa syftar till att stiftelsen skall kunna uppfylla
sina skyldigheter vad giller framtida alderspensioner eller andra férmaner trots insolvens
hos den arbetsgivare som ansluter sig till stiftelsen. Pensionsfordringar vad giller fore
detta anstillda ges inte forménsritt vid sddana konkurser.

Pensionsstiftelsens fordringar i konkurser hos den arbetsgivare som har pensionsansvar
som grundas pa frivilliga tilliggsférmaner enligt lagen om pensionsstiftelser, skall ha
formansratt i konkurser fram till 2011 (se lagen av den 29.12.1995/1776 § 9). En
arbetstagares pensionsfordringar hos en tidigare arbetsgivare, som i anstéllningsavtalet kan
ha forbundit sig att std for pensionsféorméaner, ges & andra sidan inte forméansritt (se
Hogsta domstolen 1991/186).

Den finska lagstiftningen syftar till att pd olika sitt sikerstilla att pensionsstiftelser och
forsakringskassor garanterar pensioner fullt ut (tidigare 75 %). For att undvika
ekonomiska svarigheter for arbetsgivaren har overgangsperioder inférts vilket inom 15
ar skall leda till fullt ansvar for pensionsgarantier. Genom detta successiva genomférande
siktar man pé att fullt ansvar skall vara uppnatt fr.o.m. borjan av 2011.

Det fulla ansvaret skall med andra ord garantera kompletterande pensioner for
arbetstagare och pensionerade arbetstagare. Vid missforhallanden i stiftelsen,
forsikringskassan eller hos arbetsgivaren kan dock situationer uppsta dir det inte ar
mojligt att uppfylla atagandet. I sddana situationer kan den ansvariga parten bli stilld
infor ritta och bli tvungen att betala eventuellt skadestand. I sddana fall finns dock ingen
statlig garanti.

Sarskilda bestimmelser i 8 § 2 st lagen om pensionsstiftelser reglerar férhallandena nar
pensionsstiftelsen upploses till foljd av att arbetsgivarens verksamhet installts. I sidana
fall skall dven pensionsférmanerna skyddas for arbetstagare vars anstillning upphort inom
en ettdrsperiod fore nedlaggningen av foretaget. Denna bestimmelse har inforts av
rittviseskdl. Niar de ekonomiska férhallandena blir simre drar arbetsgivaren ofta ned pa
sin personal genom att siga upp anstillda. De anstillda kan, om de ar rddda att forlora
sitt arbete, soka arbete pd annat hall. I denna situation tryggas inte pensionsférmanerna
for dem vars anstillning upphorde mer 4n ett ar innan arbetsgivarens foretag lades ned.
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I den min arbetsgivarens insolvens kan paverka pensionsstiftelsernas utbetalning av
framtida formaner vad giller socialférsikring, éverensstimmer bestimmelserna i den
finska lagen inte med bestimmelserna i artikeln i direktivet.

4. Viigran eller begrinsning av skyddet mot insolvens i hiindelse av missbruk,
gemensamma intressen och hemliga Gverenskommelser (artikel 10)

Arbetstagare har inte ratt till betalning enligt l6negarantin pa grundval av avtal eller med
avtal jamforbart faktiskt arrangemang, om avtalet uppenbarligen ingétts eller
arrangemanget uppenbarligen tillkommit i syfte att staten till arbetstagaren skall erligga
betalning enligt lI6negarantin for fordran som 4r grundad pé anstillningsforhdllandet. (2a
§ (403/84) lagen om lonegaranti).

I 12 § lonegarantilagen foreskrivs att arbetstagare som fatt betalning enligt 16negarantin,
av den regionala arbetskraftsbyrdn av sirskilda skl kan végras ritt att erhdlla betalning
enligt 16negarantin for fordran hos samma arbetsgivare, om fordran grundar sig pé arbete
som utfd?tatunder tre &r riknat frén det foregdende beslutet om drtillkaibetainligt
lonegarantin. Sdsom "samma arbetsgivare" anses dven foretag dir beslutanderitten
tillkommer den tidigare arbetsgivaren. Den tidigare arbetsgivaren anses ha
beslutanderitten i bada foretagen, om han antingen ensam eller tillsammans med ndgon
nirstdende har aktiemajoritet i vartdera foretaget.

Vid avslag pa en ansdkan om l6negaranti méste sérskilda skél anges. Bevisbordan aligger
den part som foreslér avslag.

I enlighet med 2 § st 4 16negarantilagen, har ansvariga myndigheter ritt att préva om det
ar lampligt att betala mer én tva ggr det belopp som arbetsgivaren har betalat ut till den
senare under det ar som foregick ansokan om lonegaranti for att aterbetala en fordran som
uppkommit pa grund av ett anstillningsforhallande.

Den som genom att ge felaktiga uppgifter eller pa annat sitt uppsatligen eller genom
vallande fatt till stind att betalning enligt [6negarantin skett utan grund eller till for stort
belopp eller till att annan féorméan enligt denna lag beviljats, ar i enlighet med 14 § i
denna lag skyldig att aterstilla eller ersitta det dverbetalda beloppet. Bedrageri bestraffas
enligt straffrattsliga bestimmelser.

For att ytterligare undvika missbruk ar arbetsgivaren enligt 17 § skyldig att 1imna den
arbetskraftsbyrd som handldgger I6negarantisrenden alla de uppgifter som behovs for att
tillimpa I6negarantilagen. Myndigheten har ritt att kontrollera uppgifterna i arbetsgivarens
bokforing.

Forvaltningsdomstolarna och chefen for polisdistriktet 4r skyldiga att ge den
arbetskraftsbyrd som handldgger l6negarantidrendet erforderlig handrickning for
inhamtande av dessa uppgifter. Arbetskraftsbyran har ritt att av skattemyndigheterna for
behandlingen av ansékan om betalning enligt I6negarantin fa erforderliga uppgifter ur de
handlingar som giller arbetstagarens beskattning.
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Det sitt pa vilket finsk lagstiftning tolkas nar det galler att férhindra missbruk faller inom
ramen for de tva alternativ som foreskrivs i artikel 10 i direktivet.
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Genomforandet av direktivet i Sverige
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L Inledning

Regler om skydd for anstallda i hindelse av arbetsgivarens insolvens inforlivades i svensk
lag 1971. Lonegarantilagen (1970:741) tradde i kraft den 1 januari 1971 och gillde fram
tills den nya I6negarantilagen (1992:497) tradde i kraft den 1 juli 1992. Denna lag har
dndrats flera génger sedan dess och den senaste dndringen tradde i kraft i juli 1995.

Den svenska léneskyddsnivdn motsvarar den som foreskrivs i direktiv 80/987/EEG, men
svensk lagstiftning grundar sig tekniskt sett inte pa direktivet. Fore genomforandet av
reglerna om lonegaranti skyddades arbetstagarnas l6nefordringar | arbetsgivarens konkurs
genom en framskjuten stillning i formansritten. Detta skydd 4r emellertid endast av virde
om det finns tillgangar i konkursboet. Genom de regler om l6negaranti som antogs vid
genomforandet tryggades arbetstagarens 16n oavsett vad som fanns kvar i konkursboet.
Garantin omfattar samma slags lonefordringar som de som skyddas genom férméansritten.
En begrinsning av statens atagande infordes genom att ett hogsta ersittningsbelopp
faststilldes genom garantin®’.

Under en tredrsperiod mellan 1980-talets slut och 1992 hade kostnaderna for lonegarantin
okat sjufalt. En lagindring infordes for att séinka kostnaderna och en ny lonegarantilag
tradde i kraft den 1 juli 1992. Syftet med den nya lagen var att begrinsa kostnaderna
genom att gora bevakningen mer effektiv for att sikerstilla att 16negarantin anvandes pa
ritt sitt, utan att inskrinka arbetstagarens skydd pd ett oacceptabelt sitt”® Den ovre
grinsen for lonegarantin sinktes. Fran att tidigare har varit ca. SEK 400 000 ( ca. 45 000
ecu) dr summan nu SEK 100 000 ( cirka 11 000 ecu), vilket anses tillrackligt for att
uppfylla lonegarantins sociala syfte.

Ar 1993 hade okningen av antalet konkurser avstannat, men regeringen ansig att
kostnaderna fortfarande var hoga. L.onegarantifondens intakter hade dessutom minskat och
lonegarantifonden tvingades lana pengar fran Riksgildskontoret. Nya regler infordes for
att minska kostnaderna.

Ett annat skal till att dndra lagstiftningen var att det hade anférts klagomal om missbruk.
Foretag anvinde lonegarantin for att finansiera rekonstruktion efter konkurs, vilket ledde
till en illojal konkurrenssituation”. Utnyttjandet av 16negarantin kunde ocksd fa den
effekten att arbetstagare forblev anstillda i ekonomiskt osunca foretag som pa lang sikt
var oldénsamma.

II. Medlemsstaternas genomforande av direktivet

1. Tillimpningsomrade och definitioner (artiklarna 1 och 2)

27 Walin G, Rydin B, Kihigren T, s. 149.
28 Regeringpropositionen 1993/94:208, s. 14 f.
» Prop. 1993/94:208, s. 16.
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a) Arbetstagare

Svensk arbetsritt grundar sig pd en enhctlig och, i ett internationellt perspektiv, vid
betydelse av begreppet arbetstagare. Tillimpningsomradet 4r emellertid inte avgrinsat pd
ett enhetligt sitt, eftersom de olika domstolarna skall tolka lagarna i olika syften. Enligt
gillande l6negarantilag (1992:497 foreskrivs till exempel uttryckligen (9 a §) att vissa
kategorier anstillda, som t. ex. de som inom tva ar fore konkursbeslutet har beviljats
ersittning for en fordran som har uppkommit i huvudsakligen samma verksamhet eller
foretag, faller utanfor lagens tillimpningsomrade. Detta giller inte i de fall da
arbetstagaren blivit anvisad arbetet av offentlig arbetsformedling eller dd det i det
enskilda fallet finns sarskilt skél for att garantin skall galla. I lagen ( 7 §) hinvisas ocksd
till formansrattslagen (1970:979) vilken undantar fran skydd de arbetstagare som sjilva
eller tillsammans med nérstdende dger 20% eller mer av foretaget.

I forarbetena till fomansrattslagen (1970:979) forutsitts att betydelsen av begreppet
arbetstagare fortlopande kommer att anpassas till utvecklingen pa arbetsmarknaden®.
Hittills har anpassningar till relativt oberoende arbetstagare gjorts. Dessa kategorier
arbetstagare omfattas numera ofta av lonegarantin®. Den metod som anvinds for att
bestimma vem som riknas och vem som inte riknas som arbetstagare liknar allt mer den
metod som anvinds i socialforsikringsfragor’?.

Vissa grundlaggande kriterier maste alltid uppfyllas innan en person ur rittslig synvinkel
kan betraktas som arbetstagare. Det maste foreligga ett avtal av nagot slag och detta avtal
skall avse arbete. Hur parterna betecknar avtalet dr inte avgorande. Domstolarna faststéller
huruvida en person betraktas som arbetstagare eller inte, efter att ha gjort en samlad
bedomning av den faktiska situationen i det enskilda fallet”. 1 forarbetena till
medbestimmandelagen (MBL) (1976:580) gors en sammanstallning i tio punkter med
kriterier for att en arbetstagare skall betraktas som anstilld*. Om syftet med avtalet
mellan parterna forefaller illojalt, brukar domstolen bortse fran avtalets formella innehall.
I de fall da en person har varit anstélld och anstallningen har 6vergétt i uppdragsform ar
domstolarna sirskilt uppmérksamma. Om ingen faktisk fordndring har skett, finner
domstolarna ofta att personen fortfarande kan betraktas som anstilld®®. 1 6vriga fall
aberopar domstolarna allmén praxis inom ramen for den typ av avtal som foreligger.*

b) Arbetsgivarens insolvens

aa) Definition av begreppet arbetsgivare

0 Se SOU 1969:5 s. 150.

3 Walin G., Rydin B., och Kihlgren T., s. 107.

2 Sigeman, T., s. 68.

3 Om det mest grundldggande fallet frin HD diir en samlad bedomning gors, se NJA 1949, s. 768.
3 SOU 19751, s. 722.

3 Setex AD 1977 nr 39 och 98, 1978 nr 13 och 1989 nr 80.

36 Se t ex NJA 1982 s. 784, AD 1981 nr 121 och AD 1987 nr 21.
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Sévil "arbetstagare" som "arbetsgivare" saknar lagstadgad definition i Sverige. Begreppet
faststillls indirekt: ndr en person anses som arbetstagare anses ans motpart som
arbetsgivare.

Inom privatritten gor domstolarna en samlad bedomning i varje enskilt fall.

Nir tvist uppstdr om huruvida en person skall betraktas som arbetstagare och darfor har
ritt att erhdlla ersittning ur lonegarantifonden, stir tvisten mellan andra &n de
ursprungliga parterna i anstillningsavtalet. Flera aspekter skall beaktas. De olika parternas
avsikt med det ursprungliga anstillningsavtalet ar darfér inte utan betydelse for
domstolens bedomning®. (Se till exempel HD:s utslag i NJA 1672 s. 631). Det som siigs
i avtalet ar viktigt samt hur den faktiska situationen var vid tiden fore konkursen. Om det
visar sig att det ror sig om ett anstillningsforhallande, maste staten betala ut l6negarantin.
Vad parterna efter konkursen hivdar betriffande deras inbordes forhallande dr av mindre
vikt, eftersom den faktiska intressekonflikten inte stdr mellan dem.

bb) Insolvens

I 1 § lonegarantilagen (1992:497) fastslds att staten svarar for arbetstagares l6nefordran
hos den arbetsgivare som har forsatts i konkurs. Konkurs dr en forutsittning for att lagen
skall tillimpas.

En fysisk eller juridisk person som &r insolvent skall i enlighet med konkurslagen
(1987:672) 1 kap. 2 § forsittas i konkurs efter det att vederborande eller en borgenir har
ansokt harom hos tingsrétten, om inget annat foreskrivs i lagen. Med insolvens avses att
gildendren inte ratteligen kan betala sina skulder och att denna of6rméga inte endast 4r
tillfallig.

I 2 kap. 7 § fastslds att gildendrens uppgift om att han &r insolvent skall godtas, om det
inte finns sdrskilda skal att inte gora det. Sadana skdl kan vara att konkursansékan
inlamnats av konkurrensskil eller att féretagets faktiska tiligdngar 6verskrider gransen for
vad som kan anses utgéra insolvens. Domstolen méste prova om den som lamnar in en
konkursansokan ar behorig och om det finns ndgot hinder for konkurs.

I 8 § och 9 § finns tre sé kallade presumtionsregler, vilka underlattar for borgenéren att
bevisa att gildendren ar insolvent. Insolvens forutsitts foreligga om a) gildendren saknar
tillgéngar till full betalning av utmétningsfordringarna, b) gildeniren forklarat sig stilla
in sina betalningar, c) gildeniren (som ar bokféringsskyldig) underlater att betala trots
uppmaning om att inom en vecka betala klar och forfallen skuld och trots information om
att om sa inte sker kommer konkursansokan att inges till tingsrétten.

I praktiken tillgodoses dock i Sverige borgenérernas fordringar kollektivt enligt vad som
avses i direktivet.

37 Sigeman, T., s. 64.
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¢) Fordringar pa grund av anstillningsavtal eller anstiiliningsforhillande

En arbetstagare dr enligt 7 § lonegarantilagen (1992:497) och 12 § forménsrittslagen
(1970:979) berittigad till ett garantibelopp for (alla) fordringar pa obetald 16n och annan
eriittning pa grund av anstillningen, inklusive intjanad semesterersittning och pension.

I enlighet med 1 § lonegarantilagen svarar staten for betalning av arbetstagares fordran
hos en arbetsgivare som har forsatts i konkurs i Sverige. Detta giller oavsett frin vilket
land arbetstagaren kommer eller om giller ett svenskt foretag eller ej. Om konkursen har
g rum i Sverige, &r presumtionen att 16nefordringarna ticks av den svenska l6negarantin.

Niar konkursanokan inges i ett annat nordiskt land kan endast fordringar som avser
anstillning med overviagande anknytning till Sverige eller svenska foérhallanden ersittas
genom garantin. Sadan anknytning kan till exempel vara att arbetet utfors i Sverige, att
den anstillde dr svensk medborgare eller att den anstillde arbetar inom ett dotterbolag till
ett svenskt foretag.

Lonegarantilagen ér inte tillimplig dd en svensk medborgare har varit anstilld i ett
foretag som forsatts i konkurs utomlands, dven om den anstillde har arbetat pa ett svenskt
lokalkontor. (Se Hovritten, RH, 1992:88, s. 219). Det faktum att foretaget har betalat
socialavgifter for den anstillde inklusive avgifter till 16negarantifonden saknar betydelse.
Konkursbeslutet maéste ha fattats i Sverige eller i ett annat nordiskt land. (Det &r
naturligare att dotterbolag till utlindska foretag, som har status av egen juridisk person,
maste konkursforklaras i Sverige for att Ionegarantilagen skall vara tillamplig.) En
utlindsk medborgare som dr bosatt utomlands men tidigare har utfort arbete i Sverige for
ett svenskt foretag som har forsatts i konkurs i Sverige, bor & andra sidan vara beréttigad
till svensk lonegaranti *®

Om arbetsgivaren tidigare har varit forsatt i konkurs, betalas inte fordringar som har eller
kunde ha gjorts gallande i den konkursen.

Vad som sdgs om arbetstagaren galler &ven en nirstiende till arbetstagaren som har
pensionsfordringar hos konkursgildenaren. Den som har ritt till underhdll har ocksa ritt
till garantibelopp for underhdlisbidrag som har innehéllits genom inforsel pa Ion.
Allminna forsdkringskassor som har betalat ut bidragsforskott for underhallsbidrag ar
emellertid inte berattigade till garantibelopp.

(1- 6 §)

d) Viktiga datum for garantin (artikel 3.2)

17 § l6negarantilagen (1992:497) foreskrivs att betalning genom garantin sker for fordran
pé lon eller annan ersittning med formansrétt enligt 12 § formansrittslagen (1979:979)
och for fordran pd pension med formaénsritt enligt 12 § och 13 § i samma lag. I

38 Walin G., Rydin B., Kihlgen T, s. 165.
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konkurslagen (1987:672) regleras i vilken utstriackning en fordran pé lon eller pension kan
goras gillande vid konkurs.

Sverige har valt det forsta alternativet i artikel 3.2 i direktivet. Enligt vad som foreskrivs
i 12 § formansrittslagen omfattar forméansratten fordringar som forfallit tili betalning
under de senaste sex manaderna av arbetstagarens anstillning hos konkursgildendren och
inte tidigare dn tre manader innan konkursansokan inkom till tingsritten.

I svensk lagstiftning saknas aliminna regler om hur anstaliningsavialen piverkas vid
arbetsgivarens konkurs. Problemet har emellertid tagits under 6verviigande av svenska
domstolar.

Ett anstéliningsavtal upphor inte automatiskt att gilla om arbetsgivaren forsitts i konkurs.
Béde den anstalide och konkursforvaltaren har emellertid ritt att siga upp avtalet. Om
uppsagningen sker i samband med konkursbeslutet, behandlas den anstilides
lonefordringar som fordringar inom ramen for konkursen och omfattas dirmed av
lonegarantilagen och formansrittslagen. Under uppsédgningstiden dr den anstillde skyldig
att arbeta om han ombeds gora det. Juridiskt sett fortsétter anstillningsavtalet melian den
arbetsgivare som forsatts i konkurs och den anstdilde att gilla, d&ven om arbetsgivarens
uppgifter 6vertagits av konkursforvaltaren.*

Bestimmelserna galler dven fordringar pa 16n under uppségningstiden. Om arbetstagaren
inte behover utfora arbete for sin konkursdrabbade arbetsgivares riakning och han inte
arbetar ndgon annanstans, giller bestimmelserna om lonefordringar under
uppsigningstiden endast om arbetstagaren ar inskriven hos en offentlig arbetsformedling
som arbetssdkande.

Den ersittning som en arbetstagare uppbér frdn en annan arbetsgivare eller som han
uppenbarligen skulle fa for ett arbete som han skulle ha accepterat, avriknas fran den
ersittning som betalas ut enligt 1onegarantin (lagen om anstillningsskydd 1982:80, 13§).
Eftersom l6nefordringar med formansratt beror fordringar som forfallit till betalning
tidigast tre manader innan konkursansokan inkom till tingsrétten, riskerar en person med
en uppsigningstid pa sex manader (den maximala uppsigningstiden) och som inte har
hittat ett annat arbete att inte fi ersittning for eventuella aterstdende lonefordringar.

Arbetstagaren kan i viss méan paverka situationen genom att si'ga upp sig och darigenom
sikerstilla lonefordringar som avser de tre manaderna som foregick konkursen. Den
anstilldes uppsigningstid dr en manad, efter vilken han emellertid inte langre &r anstalld
och darfor inte kan kriva ytterligare ersattning.

Konkursforvaltaren som foretrader konkursboet kan ocksa sluta ett nytt anstallningsavtal
med den anstillde. Avtalet upprittas da pa nytt med konkursforvaltaren som wny rattslig
arbetsgivare. I detta fall kommer alla framtida I6nefordringar att goras gallande mot sjalva

39 Siegman, T., s. 339.
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konkursboet. Aven om fordringarna ar forménsberattigade i konkursen (11 kap. 1 §
konkurslagen), omfattas de inte av lonegarantin.

De svenska bestimmelserna omfattar dven semesterlén och semesterersittning som
intjénats under innevarande &r och det &r som nirmast foregick det &r di konkursansokan
inkom till tingsratten.

Fordran pi intjanad pension for anstilld och dennes efterlevande i hogst sivil sex
manader fore som sex manader efter det att konkursansokan inkommit omfattas ocksa av
formansrittslagen. Detta giller dven pension som intjdnats hos en tidigare arbetsgivare
om konkursgildendren har overtagit ansvaret for denna pension.

e) Begriinsningar i tiden for utbetalningar av 16negarantin (artikel 4.2)

Sasom namnts i d hinvisas i 7 § lonegarantilagen (1992:497) till 12 § féorméansrittslagen
(1970:979), i vilken faststills att formansritten omfattar fordringar som forfallit till
betalning under de senaste sex manaderna av arbetstagarens anstillningstid och inte
tidigare 4n tre manader innan konkursansokan inkom till tingsritten. Denna tolkning
overensstaimmer inte helt med det forsta alternativet i artikel 4.2 i direktivet. Enligt
direktivets ordalydelse skall medlemsstaterna sikerstilla att betalning sker av utestdende
16nefordringar (inte nodvindigtvis fordringar som forfallit till betalning) foér de senaste
tre manaderna av ett anstillningsavtal eller ett anstéllningsforhéllande som har pagétt
under en tidsperiod av sex manader fore den dag da arbetsgivarens blev insolvent. I
Sverige kan ingen garanteras lonefordringar for en period som stricker sig liangre tillbaks
i tiden &n tre manader innan konkursansokan inkom till tingsratten. Men eftersom garantin
omfattar de l6nefordringar som forfallit till betalning under de senaste sex manaderna,
betyder detta dock & andra sidan att perioden kan stricka sig bortom den tidpunkt d&
arbetsgivaren blev insolvent och omfatta [6nefordringar direfter eller for 1on under
uppsagningsperioden. I detta avseende 4r bestimmelserna i svensk lag gynnsammare 4n
bestaimmelserna i direktivet.

f) Tak for utbetalningar av lonegarantin (artikel 4.3)

I kapitel S § 2 st konkurslagen (1987:672) foreskrivs ett generellt tak for de
lonefordringar som féar godkénnas i konkursen. En fordran pa lon, arvode eller pension
kan inte garanteras i den mén fordran uppenbart 6verstiger vad som kan anses skaligt
med hénsyn till utfort arbete, verksamhetens lonsamhet och omsténdigheterna 1 ovrigt.
Nir inget sidant tak finns begrinsas l6negarantin enligt 9 § l6negarantilagen (1992:497)
till hogst SEK 100 000 (ca 11 000 ecu) per anstilld.

2. Garantiinstitutioner (artikel 5)

Den svenska staten svarar enligt 1 § lonegarantilagen (1992:497) for betalning av
arbetstagarens lonefordringar hos en arbetsgivare som har forsatts i konkurs. Lonegarantin
finansieras genom arbetsgivaravgifter till en 16negarantifond. I denna avgift ingar avgifter
som avriknats fran arbetstagarens 16n. Sedan den 1 juli 1995 betalas arbetsgivaravgifterna
in till statsbudgeten via en sirskild budgetpost. Beloppen betalas ut av lansstyrelsen i det
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ldn till vilken den tingsritt som handldgger konkursen hor (22 §). For varje motfordran
som arbetsgivaren enligt lag om arbetsgivares kvittningsritt (1970:215) har hos
arbetstagaren, gors avdrag pd dennes lonefordran. Om arbetstagaren dr missnojd med
konkursforvaltarens beslut om huruvida en fordran skall betalas enligt garantin, kan
arbetstagaren i enlighet med 29 § lonegarantilagen vicka talan vid tingsritten.

3. Insolvensskydd som en del av den sociala tryggheten (artikel 6-8)
a) Begrinsningar av insolvensskyddet (artikel 6)

I l6negarantilagen (1992:497) foreskrivs betalning av (alla; !9nefordringar hos en
arbetsgivare som har forsatts i konkurs 1 Sverige eller i ndgot annat nordiskt land nir
fordringarna avser anstillning med 6verviagande anknytning till Sverige elier svenska
forhallanden. Sverige har valt att inte utnyttja de bestimmelser om begrinsning som
erbjuds i artikel 6 i direktivet.

b) "Garanti" som ticker de utestiende socialavgifter till nationella
socialforsikringssystem for vilka arbetsgivaren gjort avdrag (artikel 7)

Svenska staten dr enligt lonegarantilagen (1992:497) skyldig att betala arbetstagares
lonefordringar hos en arbetsgivare som har forsatts i konkurs i Sverige eller i ett annat
nordiskt land, d fordringarna avser anstillning med overvigande anknytning till Sverige
eller svenska forhéallanden. Lonegarantin finansieras genom socialavgifter pa upp till 0,25
% av ett belopp som kort sagt motsvarar den kontanta ionesumman eller varje annan
ersittning som arbetsgivaren betalar in under ett &r for utfort arbete (kapitel 1 artiklarna
2 och 3 lagen om socialavgifter (1981:691).

Formanerna i enlighet med det allméanna nationella socialforsédkringssystemet finansieras
bland annat genom skatter och socialavgifter. Ratt till ersittning eller till forméan beror
inte pa om arbetsgivaren har betalat in de avgifter han skall betala in eller ¢ (1 §
lonegarantilagen och kapitel 1 lagen om allmin forsdkrirg).

¢) Garanti vad giller omedelbar eller framtida riitt till formaner enligt privata
kompletterande alderspensionssystem (artikel 8)

Det svenska socialforsikringssystemet 4r uppbyggt som en kombination av
forfattningsreglerade bestimmelser och bestimmelser reglerade genom kollektivavtal.
Andelen fackligt anstutna 4r mycket hogt i Sverige (ca 85%) och alla arbetsgivare som
ar anslutna till Svenska arbetsgivarefoéreningen (SAF) ér i enlighet med kollektivavtalen
skyldiga att for sina anstillda teckna kompletterande forsakringar som dven omfattar
alderspension. De anstillda behover inte vara fackligt anslutna for att omfattas av
forsdkringen, vilket innebir att de kompletterande systemen omfattar mer &n 55% av de
anstillda. Forutom de forsdkringssystem som garanteras genom kollektivavtal finns det
avtal om privata pensionsplaner som traffats i anstallningsavtalet.

Alla pensioner som grundas pé kollektivavtal skyddas genom en garanti i kollektivavtalen
vilket betyder att de anstilldas pensionsféorméaner skyddas dven om arbetsgivaren har
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underlatit att betala in forsakringspremier for sin personal. Arbetsgivaren kan dven trygga
pensionsutfastelser enligt 1§ lagen om tryggande av pensionsutfastelser m.m. Denna lag
foreskriver att pensionsutféstelser till arbetstagarna och deras efterlevande kan tryggas
genom ett sirskilt dtagande av pensionsutfistelser eller genom tilldelning av medel till
en pensionsstiftelse med linsstyrelsen som tillsynsmyndighet (31 §). Missbruk kan
medfora boter (7-8 §§). For att kunna dra av pensionskostnaden pa skatten skall
arbetsgivarna folja bestimmelserna i lagen.

Alla pensioner som grundas pa kollektivavtal skyddas genom en garanti i kollektivavtalen,
vilket betyder att de anstilldas pensionsférmaner skyddas dven om arbetsgivaren har
underlatit att betala in forsdkringspremierna for sin personal.

Arbetsgivarna kan aven trygga pensionsutfastelser enligt 1§ lagen om tryggande av
pensionsutfastelser m.m. Denna lag foreskriver (1967:531, lagen om tryggande av
pensionsutfastelser m.m.). Enligt 16negarantilagen 1 § &r staten skyldig att betala ut den
anstilldes 16nefordringar hos en arbetsgivare som har forsatts i konkurs. I 7 § foreskrivs
att betalning enligt garantin lamnas for sadan fordran pé I6n eller annan erséttning som
har formansritt enligt 12 § formansrattslagen (1970:979). I denna lag foreskrivs att
fordran pd 16n eller annan ersittning pa grund av anstillning har forménsritt — inga
undantag medges — och omfattar forsdkringsersittning for sdvidl privata
pensionsforsidkringar som fér andra slag av socialforsidkringar och omfattar
forsikringspremier for privata pensionsplaner®.

Enligt 12 § formansrattslagen omfattar garantin arbetstagarnas pensionsfordringar. Det ar
endast pension som intjanats hogst sex ménader fore konkursansokan och sex manader
efter denna som kan omfattas av garantin, det vill siga inte framtida pensionsférmaner.
Garantin omfattar dven pension som har intjdnats under en tidigare anstalining, under
forutsdttning att den nye arbetsgivaren (konkursgédldendren) har overtagit ansvaret i
enlighet med 23 § och 26 § lagen om tryggande av pensionsutfastelser m.m. (1967:531).
Om pensionen betalas ut i form av engangsbelopp, omfattar garantin endast det som kan
anses vara en rimlig pension for en period som omfattar sex manader fore konkursen.
Beloppet far inte overstiga vad som kan anses vara en skélig pension for en period av sex
ménader fore och sex manader efter det att konkursansokan inkom till tingsritten*'. Den
lagstadgade pensionsersittningen betalas i annat fall ut av forsakringskassan och den
genom kollektivavtal éverenskomna pensionen betalas ut via forsakringsbolag. Garantin
omfattar dock endast de pensionsforméner som forfallit tidigast sex manader fore och sex
manader efter konkursen, dvs. totalt ett ar. Arbetstagarnas intressen tycks inte tillvaratas
vad giller framtida forméner.

Lagen om tryggande av pensionsutfistelser m.m. (1967:531) omfattar regler om hur
arbetsgivaren kan trygga en pensionsformén. Detta skydd kan garanteras tack vare en
sdrskild avrikning av pensionsutfistelserna och genom en inbetalning av medel till en

40 Walin G, Rydin B., Kihlgren T., s. 112.
4 Op. cit,, s. 126
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pensionsstiftelse (1 §). Det dr en forutsittning att arbetsgivaren foljer lagen for att
pensionsavgifterna skall kunna dras av frdn kommunalskatten.

De pensionsforméaner som skyddas genom en sérskild avrikning kan samtidigt garanteras
genom avsittningar till en pensionsstiftelse. Den arbetsgivare som minskar det avriknade
beloppet for att minska sina avgifter kan domas till béter om underskottet inte ticks av
pensionsstiftelsens reserv (7 och 8 §§)

En pensionsstiftelse som inrittats av arbetsgivaren for att trvgga pensionsférméner skall
kontrolleras av lansstyrelsen i det lan dir arbetsgivaren har siit hemvist (31 §). Stiftelsens
styrelse bestdr av lika antal ledamoter f6r berorda arbetsgivare o ™ arbetstagare. Om mer
dn tre fjardedelar av arbetstagarna ar anslutna till ett fackforening utser denna
arbetstagarrepresentanter (16 och 17 §§). Fonden kan bevilja arbetsgivaren ett lan endast
mot garanti eller med samtycke fran overvakningsmyndigheterna. Stiftelsen kan inte
heller forvarva aktier i ett aktiebolag som har inrittat fonder utan tillstand frén
tillsynsmyndigheten (73a). Fonderna aterbetalar till arbetsgivaren utgifterna eller
kostnaderna for pensionspost, avgift for pensionsforsakring eller annan utgift i samband
med pensionering. Aterbetalning gors av stiftelsens dverskottskapital och for ovan angivna
parter av arets inkomst dven om stiftelsen inte uppvisar nidgot 6verskott (14 och 15 §§).

En pensionsstiftelse betalar pensionspost for arbetsgivarens rikning endast om
arbetsgivaren kan sékerstilla att formanstagaren inte pa annat sitt kan erhélla betalning
av arbetsgivaren utan dréjsmal eller om tillsynsmyndigheten anmodar denne att gora det
(13 §). Den som har en pensionsfordran behover séledes inte vinta pa att arbetsgivaren
forsitts 1 konkurs for att f sin pension.

Vid overlatelse av en verksamhet kravs berorda arbetstagares samtycke eller
tillsynsmyndighetens samtycke for att ansvaret for pensionsutfastelser skall éverforas till
den som overtar verksamheten. Om ansvaret ¢verfors anses att pensionsfordringarna har
samma rittsliga status som om arbetstagaren hade varit anstilld av overtagaren fran och
med den dag han 6vertog verksamheten. (23 §). Om fordringarna garanteras genom en
pensionsstiftelse avgor tillsynsmyndigheten om stiftelsen har 6verforts till forvarvaren och
pa vilka villkor (24 §). Om en arbetsgivare upphor med sin verksamhet utan att ansvaret
for pensionsférmaner overfors till tredje man, ansvarar arbetsgivaren om ej annat anges
fran tillsynsmyndigheten for den del av fordringarna som ar forfallna till betalning genom
att arbetstagarens pensionsformaner forviarvas. En forutsittning for detta dr att dessa
formdaner inte garanteras av en pensionsstiftelse efter en konkurs eller att fordringarna
tryggas genom en kreditforsakring (25 §).

Om en arbetsgivare forsitts i konkurs sitts den pensionsstiftelse som bildats av
arbetsgivaren for att skydda pensionsforméner ocksé i konkurs (19§). Samma géller om
en arbetsgivare ar forpliktad att betala ut pensionsféormaner enligt sarskild avrakning for
pensionsférmaner men inte har tryggat dem genom en pensionsstiftelse och han inte har
de ekonomiska medlen att infria fordringarna vid en konkurs. Arbetstagaren och dennes
féormanstagere har dock enligt bestimmelserna i 12§ 5 st forménsrittslagen (1970:979)
en formansritt pd pension under hogst sex mdnader fore konkursen och under sex
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manader darefter. Formansberittigade pensionsfordringar kan omfattas av 16negarantin (7§
lonegaranilagen).

Inget undantag finns i bestimmelserna om skydd av privata forsikringssystem. Staten
ansvarar i sista hand inte bara arbetstagarnas ritt till lagstadgad pension utan dven for
skydd av deras ratt vad giller privata pensionsplaner.

Garantin omfattar dock endast pensionsforméaner som forfallit tidigast sex ménader fore
och sex manader efter konkursen, dvs. totalt ett ar.

4. Viigran eller begriinsning av insolvensskydd vid missbruk, gemensamma intressen
eller hemliga 6verenskommelser (artikel 10)

I 9 a § lonegarantilagen, (1992:497) andrad den 1 juli 1994 (SFS 1994.636), foreskrevs
att den som inom tva ar fére konkursbeslutet har beviljats ersittning genom garantin fér
en fordran som har uppstatt i huvudsakligen samma foretag eller verksamhet inte omfattas
av lagen. Forutom ett undantag for att lagen dven skall gélla arbetstagare som har anvisats
anstéllningen av offentlig arbetsformedling, giller 16negarantilagen genom 4ndring av den
1 juli 1995 (SFS 1995:675) fortsittningsvis dven egenforetagare, om det finns sirskilda
skal for att garantin skall gilla.

Den svenska lagstiftningen fran 1994 utestingde kategoriskt en hel grupp arbetstagare
fran skydd genom lonegarantifonden. Redan da den foreslagna lagen var pé remiss, men
dven efter den tritt i kraft, ifrdgasattes 9 a §, vilken enligt 1994 ars lydelse syftade till
att begransa missbruk av lonegarantin.

Svensk lagstiftning ifragasattes ocksa av ESA (EFTA:s 6vervakningsmyndighet). Under
hosten 1994 vinde sig ESA till den svenska regeringen och kravde en forklaring till att
en hel grupp arbetstagare undantogs fran skyddet.

Varbergs tingsritt vande sig i mélet T 1157/94, i enlighet med artikel 34 i Avtalet mellan
EFTA-linderna om upprittandet av en vervakningsmyndighet och en domstol, till EFTA-
domstolen for ett rddgivande yttrande om tolkningen av artikel 10 a i direktiv
80/987/EEG med anknytning till 9 a § i den svenska l6negarantilagen. EFTA-domstolen
bekriftade i dom E-1/95 av den 20 juni 1995 att artikel 10 a i direktivet maste tolkas sd
att den hindrar att, som en dtgird mot missbruk, en bestimmelse i nationell lagstiftning
tillimpas enligt vilken en arbetstagare inte har ratt till ersittning, om han inom tva &r fore
konkursbeslutet har beviljats ersittning genom garantin for en fordran som har uppkommit
i huvudsakligen samma verksamhet.

Kritiken fore och efter ikrafttridandet av 9 a § (inklusive Sveriges rapport till ESA)
ledde till att undantaget dndrades sa att garantin omfattar aven de fall som ndmnts, om
det finns sérskilda skl for det. Sddana sarskilda skl kan vara att arbetstagaren har stora
svérigheter att finna nytt arbete eller att det forefaller orimligt att arbetstagaren skall
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drabbas av en misslyckad rekonstruktion. Aven garantins ekonomiska betydelse for den
anstillde kan betraktas som ett "sirskilt skal"*.

Fore den dndring som tradde i kraft den 1 juli 1995, var ett undantag frin regeln omgijligt
i det enskilda fallet. Andringen har gett den enskilde mojlighet att f3 ersittning ur
I6negarantifonden: Det ligger konkursforvaltaren att undersoka huruvida 9 a § ar
tillamplig och, om s& &r fallet, huruvida det i det enskilda fallet foreligger ett undantag
fran regeln. I forarbetena liggs olika exempel fram, bl.a. exempel som hér ihop med de
materiella svarigheter som arbetstagaren stoter pd vid rekonstruktion av verksamhet eller
darefter nar det galler att hitta ett nytt arbete. Denna paragraf ger dock upphov till alltfor
vida tolkningar vad giller 10 § i direktivet och som skulle *‘inna avldgsna sig frin
direktivets allménna nytta, som 4r att den drabbade arbetstagaren pd grund av
arbetsgivarens insolvens skall kunna fa det han har ratt till.

Arbetsmarknadsdepartementet sammanstéllde nyligen en promemoria i vilken foreslogs
att 9 a § Ionegarantilagen skulle upphivas. Nir forslaget ar utarbetat skall det liggas
fram for riksdagen. Den foreslagna idndringen torde trida i kraft under de nidrmaste
manaderna.

I 7 § lonegarantilagen hanvisas dven till formansrattslagen (1970:979), genom vilken
anstillda som sjilva eller tillsammans med néarstdende dger 20% eller mer av foretaget
inte omfattas av skyddet. Detta 4r en dndring av en tidigare formulering enligt vilken det
krivdes savil en visentlig andel som ett visentligt inflytande i foretaget. Lagen
omformulerades eftersom utirycken "visentlig andel" och "vasentligt inflytande" ansags
vara vaga och ge otillracklig vigledning vid bedomningen av huruvida regeln var
tillamplig eller ¢j. Nu finns inget krav om bevis nir det géller den anstilldes reella
inflytande pa beslutsfattandet. Da en arbetstagare sjélv eller tillsammans med nirstdende
dger 20 % anses detta i allménhet leda till sddan tillgang till information och mgjlighet
att paverka verksamheten och att det kan motivera ett undantag for denna kategori fran.
att omfattas av skyddet i direktivet.’

Undantaget for deldgare far anses Overensstimma med aliernativet i artikel 10.2 i
direktivet som gor det mojligt att vigra eller begransa garantiansvaret da sarskilda
relationer foreligger mellan arbetstagaren och arbetsgivaren samt gemensamma intressen
som resulterat i hemliga ©verenskommelser mellan der». Dessa undantag limnar
emellertid ett stort antal anstillda utan skydd.

Nir Sverige forhandlade om en anslutning till Europeiska unionen bifogades till den
svenska anslutningsakten (bilaga 1 D) undantaget for arbetstagare som sjilva eller
tillsammans med nirstdende ager en visentlig del av foretaget och har ett visentligt
inflytande i detta. Trots att svensk ratt hade 4ndrats fore anslutningen Overensstimmer
formuleringen i bilaga 1 D med den tidigare formuleringen i sévil 16negarantiiagen som
med det nationella undantaget i EES-avtalet. Med andra ord har Sverige inte begart ett

2 Prop. 1994/95:180, s. 5-6.
“ Arbetsmarknadsdepartementet A94/1501/RS s. 2, till svar pd ESA, dok. nr 94/14734-D.
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undantag i tillimpningen av direktivet for arbetstagare som ir delégare ufan inflytande
i foretaget och dirfor bor denna grupp arbetstagare skyddas genom direktivet.
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