COLLINO OCH CHIAPPERO

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
SIEGBERT ALBER

foredraget den 18 januari 2000 *

A — Inledning

1. Den foreliggande begiiran om férhands-
avgorande avser framfor allt frigan huru-
vida direktiv 77/187/EEG om skydd for
arbetstagares riittigheter vid &verlatelse av
foretag ocksd kan anvindas vid privatiser-
ing av offentliga organ. I detta samman-
hang ror det sig framfor allt om tolkningen
av artiklarna 1 och 3 i direktivet. I artikel 1
talas om en lagenlig 6verldtelse, medan det
i tvisten vid den nationella domstolen roér
sig om en overlatelse som féljer pd grund av
lag; artikel 3 hinfor sig till arbetstagare,
medan kirandena i férfarandet vid den
nationella domstolen vid tiden for fore-
tagsoverldtelsen ar 1993 troligen var stats-
tjanstemin.

* Originalsprik: tyska.

B — Tillampliga bestimmelser

I — Gemenskapsriitten

Radets direktiv 77/187/EEG av den 14 feb-
ruari 1977 om tillndrmning av medlems-
staternas lagstiftning om skydd for arbets-
tagares rittigheter vid 6verldtelse av fore-
tag, verksamheter eller delar av verksam-
heter?

2. Direktivet har foljande ordalydelse i de
delar som ir av betydelse i det foreliggande
fallet;

?Avsnitt 1

Réckvidd och definitioner

Artikel 1

1. Detta direktiv skall tillimpas vid dver-
latelse av ett foretag, en verksamhert eller

1— EG9T L 61, 5. 26; svensk specialutgiva, omride 3, volym 12,
s. 91.
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del av en verksambhet till en annan arbets-
givare genom lagenlig &verldtelse eller
fusion. -

Artikel 2

I detta direktiv avses med

a) overlitare: varje fysisk eller juridisk
person som till f6ljd av en 6verlatelse
enligt artikel 1.1 upphér att vara
arbetsgivare for foretaget, verksamhe-
ten eller del av verksamheten,
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Avsnitt 2

Skydd for arbetstagarnas rittigheter

Artikel 3

1. Overlatarens rittigheter och skyldighe-
ter pa. grund av ett anstillningsavtal eller
ett anstdllningsforhillande som giller vid
tidpunkten for overldtelsen enligt arti-
kel 1.1 skall till foljd av sidan 6verlatelse
Overgd pa forvdrvaren.

2. Efter 6verlatelsen enligt artikel 1.1 skall
forvirvaren vara bunden av villkoren i
l6pande kollektivavtal pd samma sitt som
overlitaren var bunden av dessa villkor till
dess att avtalets giltighetstid har lopt ut
eller ett nytt kollektivavtal har borjat gilla.

Medlemsstaterna fir begridnsa den period
under vilken de skall vara bundna av ett
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sddant avtal, med det forbehallet att den
inte fir vara kortare 4n ett 4r.

Artikel 4

1. Overlitelsen av ett foretag, en verksam-
het eller en del av en verksamhet skall i sig
inte utgora skil for uppsigning fran dver-
latarens eller férvdrvarens sida. Denna
bestdimmelse skall dock inte hindra upp-
sdgningar som sker av ekonomiska, tek-
niska eller organisatoriska skl dér foriand-
ringar i arbetsstyrkan ingér.

II — Natiounell ritt

3. Italien har inférlivat direktivet med
nationell ritt genom en dndring av arti-
kel 2112 i den italienska civillagen. Som
framgdr av begéran om foérhandsavgorande
utvidgades tillimpningsomradet foér arti-
kel 2112 i civillagen vid en senare tidpunkt
till att gilla dven dverldtelse av verksamhet

fran offentliga organ till privata foretag,
nir inte nagot annat édr foreskrivet i spe-
cialbestimmelser. Enligt den nationella
domstolens uppfattning “innehiller lag
nr 58 av den 29 januari 1992 en special-
och undantagsreglering for dverlitelsen av
ASST:s [en statlig inrdttning] verksambhet
avseende telekommunikationstjinster till
det [privatrittsliga] féretag som senare
kom att heta Iritel, vilken skiljer sig fran
den allminna regleringen avseende verk-
samhetsoverldtelser enlige artikel 2112 i
civillagen”, eftersom den ”sirskilt — till
skillnad frdn artikel 2112 i civillagen —
inte foreskriver att anstillningsforhallandet
skall fortsdtta”. Lag nr 58/92 6verldter
endast till parterna i kollektivavtalet upp-~
giften att sikra att de tidigare anstillda vid
ASST inom ramen for kollektivavtalsfor-
handlingarna erhéller ekonomiska villkor
som inte dr mindre gynnsamma 4n dem
som de tidigare &tnj6t. Dessutom ger lag
nr §8/92 de anstillda i ASST en riitt att
erhalla en utbetalning av avgangsvederlag.

4.1 lag nr 58/92 (artikel 4) foreskrevs att
Iritel Spa (nedan kallat Iritel) under ett ar
skulle fortsitta anlita den personal som
tidigare var anstilld av ASST och att de
arbetstagare som, niir detta ir 16pt ut, inte
begire ate fa kvarstd i offentlig tjanst (dér
de skulle fa en ny tjanst inom den offentliga
forvaltningen och inom provinsens
omréde) skulle dvertas av Iritel.
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C — Bakgrund

5. Kirandena i mélet vid den nationella
domstolen,” Renato Collino och Luisella
Chiappero {nedan kallade kdrandena) var
fran den 6 december 1965 respektive den
11 december 1966 till den. 31 oktober
1993 anstillda vid Azienda di Stato per i
Servizi Telefonici (ASST), vilket som statlig
inrdttning 6ver hela landet férvaltade,
installerade och drev de- offentliga tele-
kommunikationssystemen. I och med pri-

_ vatiseringen av tjinsterna inom omradet -

telekommunikation och ASST:s upplésning
beviljade ministern for post och telekom-
munikation pd grundval av lag nr 58/92,
genom ett dekret av den 29 december
1992, Iritel, ett privatrittsligt foretag, en
koncession med ensamritt att Sverta och
fortsitta den verksamhet som tidigare hade
utforts av ASST. Iritel hade tidigare, likasa
pd grundval av lag nr 58/92, bildats av
Istituto per la ricostruzione industriale
(IRI), ett statligt holdingbolag, och hela
dess kapital befann sig i statlig dgo.

6. Den 1 november 1993 fortsatte kiran-
dena att arbeta 4t Iritel p samma arbets-
plats som de tidigare hade hos ASST, efter
att de hade fatt sitt hos ASST innestdende
avgingsvederlag utbetalat. Den 16 maj
1994 6vertogs de av Societd italiana per le
telecomunicazioni p.a. (SIP), med anled-
ning av att Iritel dvertogs av SIP, som ocksd
hérde till IRI. Senare bytte SIP namn till
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Telecom Italia Spa, dir kdrandena stannade
fram till sin pensionering den 30 november

-~ 1996.

7. Som svaranden har anfért och kiran-
dena inte har bestridit, gavs kirandena
enligt italiensk rdtt mojlighet att inom en
frist av 30 dagar inbetala det avgingsve-
derlag som de fatt utbetalt efter att de hade
slutat hos den gamla arbetsgivaren ASST,
till den nya arbetsgivaren i syfte att erhélla
en sammantagen berikning av denna
ersdttning.

8. Enligt beslutet om hinskjutande fran
Pretura circondariale Pinerolo (nedan kal-
lat Pretura) har kirandena anfort tva
yrkanden i sin talan mot Telecom Italia
Spa (nedan kallat svaranden), som ingavs
den 16 oktober 1997. Yrkandena grundas
pa kontinuiteten i anstéllningsforhallandet
hos den gamla och den nya arbetsgivaren.
For det forsta begir de att en ny berdkning
gors frin den 1 november 1993 av de
léneforhojningar och ersittningar som 4r
beroende av anstillningstiden si att de
tillgodoriknas den tid som har fullgjorts
hos den gamla arbetsgivaren. For det andra
yrkar de att f3 inbetala avgangsvederlaget
som de erhsll nir de slutade i offentlig
tjanst den 31 oktober 1993 till svaranden,
for att sedan kunna erhdlla ett hogre
avgangsvederlag, beriknat efter den sam-
mantagna anstillningstiden fram till pen-
sioneringen. Enligt kdrandenas uppfattning
ror det sig vid overldtelsen av ASST:s
uppgifter forst till Iritel och sedan till SIP
om en verksambhetsoverlitelse, varfor den
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sammantagna anstillningstiden, frin det
att de anstdlldes av ASST till pensioner-
ingen, skall anses vara ett cavbrutet anstill-
ningsforhallande.

9. Den nationella domstolen stiller frigan
huruvida en statlig reglering, som den i lag
nr 58/92, dr forenlig med dircktivets
bestimmelser och om, fér det fall att den
inte skulle vara forenlig, direktivets
bestdammelser skall tillimpas, eftersom de
dr gemenskapsbestimmelser som har hogre
rang.

10. Pretura har dérfor understillt domsto-
len fsljande tolkningsfrigor:

”1. Ar artikel 1 i direktiv 77/187/EEG till-
lamplig pd en overlitelse mot veder-
lag — vilken ir tilldten enligt en lag
som utfirdats av staten och varom
stadgas 1 ett ministerdekret — av ett
foretag som drivs av ett offentligt
organ, vilket direkt foéretridder staten,
till ett privatritesligt bolag, som bildats
av ett annat offentligt organ, vilket
innehar samtliga aktier i bolaget, nir
den verksamhet som dr foremal for
overlatelsen anfértrotts it det privat-

rdttsliga bolaget genom en administra-
tiv koncession?

Om friga 1 besvaras jakande onskas svar
pa foljande fragor:

Ar det enligt artikel 3.1 i direktiv
77/187/EEG nddvindigt att anse
att anstillningsférhillandet fort-
sdtter med férvirvaren, med den
paféljden att arbetstagarens
anstillningstid fortsitter att berik-
nas fran den dag da han anstilldes
av Overldtaren och att han behiller
sin réte till ett enda avgingsveder-
lag, for vilket tjinstgdringsaren hos
overlataren och férvirvaren skall
betraktas som en enda tjinstgo-
ringsperiod?

b) Skall artikel 3.1 tolkas sd, att
bland de av arbetstagarens ’rittig-
heter’ som 6verlts till forvirvaren
dven ingdr de férmaner som arbets-
tagaren har forvirvat hos 6verla-
taren, sisom formdner som grun-
dar sig pa anstillningstid, om dessa
medfér rittigheter av ekonomisk
natur gentemot forvirvaren enligt
gillande kollektivavtal?”

11. Kédrandena, svaranden, den finska och
den osterrikiska regeringen och Forenade
kungarikets regering liksom kommissionen
har deltagit i forfarandet. Férenade kunga-
rikets regering har i sin inlaga begrinsat sig
till den forsta tolkningsfrigan. Jag ater-
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kommer till vad de berdrda parterna har
anfort inom ramen for den juridiska
beddmningen.

D — Juridisk bedémning

I — Huruvida begiran om férhandsavgo-
rande kan upptas till sakprovning

Parternas argument

12. Enligt svarandens uppfattning kan de
bada fragor som har understillts domstolen
inte provas, eftersom endast privatrittsliga
subjekt star emot varandra i den nationella
tvisten. Direktivets foreskrifter kan darfor
under inga omstindigheter anvindas av
den nationella domstolen for att losa tvis-
ten.

13. Vid den muntliga foérhandlingen har
svaranden vidare anfért att frigorna 2a och
2b saknar relevans fér avgdrandet av
tvisten. Vad avser frigan om avgdngsveder-
laget, yrkar kirandena ndgot som redan
medges enligt nationell ritt, ndmligen att
ater fi inbetala vederlaget till Iritel, for att
kunna f3 ett avgangsvederlag som berdknas
efter den sammantagna anstillningstiden.
Frigan varfor kidrandena i tvisten vid den
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nationella domstolen inte har inbetalat sina
vederlag 4r en faktisk och inte en rittslig
fraga.

14. Den finska regeringen har i detta sam-
manhang erinrat om att endast den natio-
nella domstolen skall bestimma huruvida
en frdga i en begiran om forhandsavgo-
rande ir relevant.

15. Kommissionen har slutligen pépekat
att det finns en mojlighet att tolka den
nationella ritten i 6verensstimmelse med
direktivet, utéver mojligheten att inte till-
limpa den nationella ritten och fraga efter
direktivets direkta effekt. Den har dock
bekriftat att det 4r mojligt att med ledning
av formuleringarna i beslutet om hénskju-
tande forstd att den nationella domstolen
utesluter denna majlighet i det foreliggande
fallet. Detta har dock dven varit fallet i
flera mal, dir domstolen slutligen 4nda har
erinrat. om méjligheten att gora en -direk-
tivkonform tolkning. I allminhet finns hos
de nationella domstolarna en tendens att
inte tillimpa den nationella rdtten utan i
stillet tillimpa direktivet direkt.

16. Kommissionen 4r dock av den uppfatt-
ningen att den nationella domstolen dven i
det foreliggande fallet borde uppmarksam-
mas pa mojligheten av.en direktivkonform
tolkning. Den har i detta sammanhang
hinvisat till domarna i malen Carbonari
m.fl.2 och Spano m.fl.3 Det sistndmnda
mélet avsdg ocksi direktiv 77/187 och

2 — Dom av den 25 februari 1999 i mil C-131/97 (REG 1999,
s. [-1103).

3 — Dom av den 7 december 1995 i mal C-472/93 (REG 1995,
s. [-14321).
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samma foreskrift i den italienska ritten,
ndmligen artikel 2112 i civillagen. I domen
i detta mal férkastade domstolen invind-
ningen att madlet inte skulle upptas till
prévning med hdnvisning till en direktiv-
konform tolkning.

17. Det foreliggande fallet avser, enligt
kommissionen, fragan huruvida artikel 3.1
i direktivet har inférlivats korrekt genom
artikel 2112 i civillagen. Problemet 4r si
till vida inte inforlivandet av direktivet,
utan den specialreglering som avviker fran
artikel 2112 och som Aaterfinns i lag
nr 58/92. Den nationella domstolen star
sa till vida infér problemet att tolka tvd
nationella bestimmelser och avgéra vilken
av dem som den skall tillimpa pd det
foreliggande fallet. Problemet ligger da inte
i den direkta effekten av artikel 3 i direk-
tivet utan i att tolka den nationella ritten
sd, att den Sverensstimmer med direktivet.
Denna princip om direktivkonform tolk-
ning har domstolen alltid tillimpat mycket
vidstrickt.

18. I de bdda domarna i médlen Spano m.fl.
och Carbonari m.fl. — har kommissionen
vidare anfért — gav domstolen implicit den
italienska domstolen ritt att limna tva
nationella bestimmelser utan avseende,
som inte pd ett korrekt sitt foreskrev
avvikelser fran direktivets allminna regler
om inférlivande. Denna méjlighet att inte
tillimpa nationell rdtt gavs dock inte till
formén for en bestimmelse i direktivet utan
till f6rman for en annan nationell bestim-
melse som helt och hallet dverensstimde
med direktivets bestimmelser. Detta har
ingenting att gora med direktivs direkta
effekt, och saledes uppkommer inte proble-

met med direkt effekt mellan enskilda i
detta fall.

Analys

19. Vad avser vad svaranden har anfért
angdende att frigorna 2a och 2b skulle
sakna relevans, kan hinvisas till domsto-
lens fasta rittspraxis, enligt vilken bedém-
ningen av om tolkningsfrdgorna #r rele-
vanta fér avgdrandet i forsta hand iligger
den nationella domstolen,* vilken kan
bedéma denna relevans bittre din dom-
stolen pd grund av sin kinnedom om de
faktiska omstindigheterna i malet och om
vad parterna har anfért. S Domstolen skall
endast préva om den nationella domstolen
inte uppenbart missbrukar det handlings-
utrymme som den har enligt gemenskaps-
ritten. Darfor dr sddana frigor om tolk-
ningen av gemenskapsritten eller om prév-
ning av giltigheten av en bestimmelse inte
tillitna, vilka uppenbarligen inte har nigot
samband med de verkliga omstindighe-
terna eller med foremdlet for tvisten vid
den nationella domstolen och siledes inte
svarar mot ett objektivt behov fér att
avgora tvisten i mdlet vid den nationella
domstolen. ¢ Ett sidant missbruk foreligger

4 — Fast réttspraxis sedan domen av den § februari 1963 i mal
26/62, Van Gend och Loos (REG 1963, s. 3, 23 och féljande
sidor; svensk specialutgiva volym 1, s, 161).

§ — Dom av den 29 november 1978 i mal 83/78, Pigs Marketing
Board (REG 1978, s. 2347; svensk specialutgiva, volym 4,
s. 243}, punke 25.

6 — Dom av den 16 juni 1981 i mal 126/80, Salonia (REG 1981,
s. 1563; svensk specialutgdva, volym 6, s. 129), punkt 6,
och av den 17 maj 1994 i mal C-18/93, Corsica Ferries
Italia (REG 1994, s, 1-1783; svensk specialutgiva, volym
15, 5. 113), punkt 14 med vidare hinvisningar, beshut av den
26 januvari 1990 i mdil C-286/88, Falciola (REG 1990,
s. [-191), punkt 8, liksom domen i milet C-472/93 {ovan
fotnot 4), punkt 15, s, 113.
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dock inte hir. Tvirtom framgar sambandet
mellan tolkningsfrigan och tvisten vid den
nationella domstolen redan av sjdlva beslu-
tet om hinskjutande. Det handlar nimligen
om huruvida och hur en nationell bestim-
melse som lag nr 58/92 skall tillimpas av
den nationella domstolen.

20. Ndr det didremot giller frigan om
direktivet ver huvud taget ir tillampligt i
det foreliggande fallet, eftersom det ror sig
om en tvist mellan enskilda, sd ir det
egentligen inget problem som beror huru-
vida frigan kdn upptas till sakprévning.
Det ir snarare en friga om ett direktivs
verkan, sdrskilt om verkan av ett direktiv
som inte dr helt inférlivat med nationell
ritt.

21. Eftérsom tva enskilda subjekt ir parter
i tvisten vid den nationella domstolen,
utgdr svaranden uppenbarhgen ifrdn att
en tillimpning av direktivet i det fore-
liggande fallet skulle leda till en sd kallad

“horisontell direkt effekt” av direktiv, vil- -

ken domstolen har avvisat i sin praxis” och
vilken darfor skall nekas.

22. Innan det finns anledning att gi in pa
frigan om direktivs verkan i férhallanden
mellan enskilda, instiller sig frigan om den
privatrittsligt organiserade svaranden
ocksd materiellt sett 4r att anse som en

7 —Dom av den 14 juli 1994 i mal C-91/92, Faccini Dori
(REG 1994, 5. 1-3325; svensk specialutgdva, volym 16,s. 1),
punkt 24 och fol]ande punkter, samt av den 7 mars 1996 1
mil C-192/94, El Corte Inglés (REG 1996, s. [-1281),
punkt 15 och fol]ande punkter.
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privatperson. Domstolens praxis utgér
ndmligen i samband med direktivens
direkta effekt frdn en vid tolkning av
begreppet staten. Enligt denna tolkning
omfattar begreppet staten inte endast myn-
digheter, 8 statliga organ® och lokala myn-
digheter 10 utan dven statliga foretag.! I
denna friga har domstolen funnit att
moijligheterna att dberopa en bestimmelse
i ett direktiv bestdr oavsett om staten
“agerar i egenskap av arbetsgivare eller
offentlig myndighet. T bada fallen dr det
angeldget att staten hindras fran att dra
nytta av sin underlitenhet att f6lja gemen-
skapsratten”. 12 P4 motsvarande sdtt har
domstolen avgjort att ”bland de organ
gentemot vilka sidana bestimmelser 1 ett
direktiv. som kan ha direkt effekt kan
aberopas ingdr undér alla férhallanden ett
organ som, oavsett sin rittsliga form, i
enlighet med en av staten antagen rittsakt
har fitt i uppdrag att utéva offentlig
serviceverksamhet under statens tillsyn
och som med anledning hirav har sirskilda
befogenheter utdver dem som foljer av de

rittsregler som giller i i forhallandet mellan
enskilda”.13

23. Fér denna vida tolkning av begreppet
stat talar slutligen ocksd att sanktionen
direkt effekt endast fir full verkan mot
medlemsstaterna nir staten berors-under
alla omstindigheter, oberoende av i vilken

8 — Dom av den 26 februari 19§6 i mal 152/84, Marshall
(REG 1986, s. 723; svensks ecialutgdva, volym 8, s. 457),
ochavden 15 maj 1986 i md 222/84, Johnston (REG 1986,
5. 1651; svensk specialutgdva, volym 8, s. 597).
9 — Dom av den 20 september 1988 i mal 31/87, Beentjes
(REG 1988, s. 4635).
10 — Dom av den 22 juni 1989 i mél 103/88, Fratelh Costanzo
(REG) 1989, s. 1839; svensk specxalutgava, volym 10,
s. 83

11 — Dom av den 12 juli 1990 i mal C-188/89, Foster m.fl.
(REG 1990, s. I3313 svensk specnalutgava, volym 10,
s. 479).

12 — Domen i malet C-188/89 (ovan fotnot 12), punkt 17, och i
maélet 152/84 {ovan fotnot 9), punkt 49.

13 — Domen i malet C-188/89 (ovan fotnot 12), punkt 20.
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rdttslig form staten handlar. S4 snart staten
faktiskt, direkt eller indirekt, stir bakom
ett organ eller ett féretag och kontrollerar
detta, 4r det inte lingre friga om ett enskilt
privat subjekt. Det dr pd denna grundval
som den nationella domstolen skall préva
om Iritel, som svaranden har eftertritt,
over huvud taget skall anses vara en
enskild.

24, Som redan framgir av beslutet om
hinskjutande, var Iritel visserligen organi-
serat i privatréttslig form, men samtliga
dess aktier tillhérde ett offentligt organ.
Dessutom var den verksamhet som Iritel
overtog beroende av att Iritel beviljades en
koncession. Dessa bida synpunkter gor att
man kan anta att Iritel var évervakat och
kontrollerat av staten. Eftersom detta,
enligt vad kommissionen har angivit, dven
géller for den nuvarande svaranden, paver-
kas denna uppfattning inte av om man i
stillet for Iritel utgdr ifrdn svaranden.

25. For det fallet att den nationella dom-
stolen dndd kommer fram ¢ill atc Iritel
faktiskt ér en enskild, skall i det foljande
undersdkas huruvida direktivet kan ha en
verkan pd rittsférhdllandet mellan
enskilda.

26. I detta sammanhang har kommissionen
med ritta citerat domen i madlet Spano
m.fl., i vilket domstolen fann att dven "om

domstolen upprepade ginger faststille ate
en enskild person inte sjilvstindigt genom
ett direktiv kan dliggas forpliktelser och ett
direktiv alltsd inte som sddant kan dbero-
pas gentemot denne, si har den ocksd (se
sdrskilt dom av den 14 juli 1994, Faccini
Dori, C-91/92, REG 1994, s. 1-3325,
punkt 20) faststillt att vid tillimpningen
av nationell ritt, vare sig det ror sig om
réttsregler som hérrér frin tiden fore eller
efter direktivet, skall den nationella dom-
stol som skall tolka den i stérsta majliga
utstrickning goéra detta i ljuset av direk-
tivets text och syfte fér att uppni de
resultat som asyftas med direktivet och
for att handla i enlighet med artikel 189
tredje stycket i fordraget (domen i ovan-
ndmnda mal Faccini Dori, punkt 26)”. 14

27. Kommissionens héinvisning till domen i
mélet C-131/97%5 #r diremot endast av
betydelse s& till vida som den nationella
domstolen i det malet stillde frigan om ett
direktivs direkta effekt och domstolen slut-
ligen i sin dom hinvisade till mojligheten av
en direktivkonform tolkning. Domen ger
ddrutdver ingen ytterligare vigledning for
hur den foreliggande tvisten skall lésas,
eftersom de forhdllanden som ligger till
grund for tvisterna inte dr jimforbara.

28. I det foreliggande fallet kan man dock
ifrdgasitta om hinvisningen till mojlighe-
ten att gora en direktivkonform tolkning 4r
tillrdicklig, nir den nationella domstolen
har antytt att en sidan tolkning av den
nationella ritten inte ir mojlig. Kommis-
sionen har visserligen erinrat om att dom-

14 — Domen i milet C-472/93 {ovan fatnot 4), punke 17,
15 — Ovan fotnot 2.
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stolen hittills har anvint denna mojlighet
pa ett mycket vidstrickt sdtt, men dnda
finns det vissa fall som nar grinsen dven for
en direktivkonform tolkning. Enligt dom-
stolens rittspraxis finns det i varje fall en
grins nir en sidan tolkning leder till att
enskilda 3liggs skyldigheter i ett direktiv,
som inte dr inforlivat, 16 Denna skyldighet
begrinsas ytterligare av gemenskapsrittens
allmiinna rittsprinciper, sdrskilt princi-
perna om rittssikerhet och icke-retroakti-
vitet, vilka domstolen har hinvisat till 1 mal
inom straffrittens omrdde.?” S& till vida
giller for medlemsstaternas skyldighet att
tolka bestimmelser i Overensstimmelse
med direktiv samma begrinsningar som
for den direkta effekten av bestimmelser i
direktiv. Aven fér den direkta effekten har
domstolen nimligen funnit att bestimmel-
serna i direktiv inte ensamma kan ge upp-
hov till skyldigheter for enskilda.1® Om
man i det féreliggande fallet endast hinvi-
sar till méjligheten av en direktivkonform
tolkning, sa kan detta leda till att man inte
ger den nationella domstolen tillricklig
hjalp att l6sa den nationella tvisten, pa
det sitt som #r avsett i artikel 177 i EG-
fordraget (nu artikel 234 EG).

29. Det skall dock erinras om de sirskilda
omstindigheterna i det féreliggande fallet,
som inte avser en direkt tillimpning av ett
direktiv som hittills inte 4r inférlivat med

16 — Dom av den 26 september 1996 i mal C-168/95, Arcaro
(REG 1996, s. [-4705), punkt 42.

17 — Dom av den 8 oktober 1987 i mél 80/86, Kolpinghuis
Nizmegen BV (REG 1987, s. 3969; svensk specialutgiva,
volym 9, s. 213), punkt 13 och féljande punkter.

18 — Domen i milet 80/86 (ovan fotnot 18), punkt 6 och
foljande punkter, i malet C-152/84 (ovan fotnot 9),
punkt 48, och i milet C-168/95 (ovan fotnot 17),
punkt 36 och féljande punkter.
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nationell ritt. Féremdlet for den forelig-
gande tvisten 4r snarare om en i nationell
ritt foreskriven specialreglering, som inte
4r forenlig med direktivet, skall ldmnas 4t
sidan och om i stillet allminna nationella
bestdmmelser skall tillimpas, genom vilka
direktivet inférlivats och vilka 4r forenliga
med gemenskapsritten.

30. Enligt domstolens fasta rittspraxis dr
alla medlemsstaternas organ gemenskaps-
réttsligt forpliktade att, inom ramen for sin
behorighet, vidta samtliga ldmpliga atgir-
der for att uppfylla forplikeelserna i ett
direktiv.1? Av domstolens hittillsvarande
rittspraxis kan man ocksa dra den slutsat-
sen att det hirav kan utldsas en skyldighet
att inte tillimpa nationell ritt som strider
mot direktivet. 20 Visserligen kan genom att
ett direktiv foljs pd ett sddant sitt indirekta
eller faktiska bordor eller forpliktelser upp-
std for enskilda. Detta dr dock inte ett
problem i gemenskapsrittslig mening, sa
linge som direktivets rittsverkningar for-
medlas till den enskilde genom nationell
ritt.

31. Ddrfor far inte heller en nationell
bestimmelse, som den i lag nr 58/92, till-
limpas av den nationella domstolen nir
den inte dr férenlig med gemenskapsritten.

19 — Sedan dom av den 10 april 1984 i mil 14/83, Von Colson
och Kamann (REG 1984, s. 1891; svensk specialutgdva,
volym 7, s. 577), punkt 26, senast bekriftad i domen 1
milet C-131/97 {ovan fotnot 3), punkt 48.

20 — Jamfor dom av den 28 mars 1996 i maél C-129/94,
Bernaldez (REG 1996, s. 1-1829) och dom av den 30 april
1996 i mil C-194/94, CIA Security International
(REG 1996, s. 1-2201), punkt 42 och féljande punkter.
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Som framgar av Preturas beslut om hin-
skjutande, skulle dirigenom regleringen i
lag nr 58/92, det vill siga specialbestim-
melsen till artikel 2112 i civillagen, falla
bort, och denna allminna bestimmelse,
genom vilken direktivet inférlivades med
nationell ritt, skulle tillimpas. Skyldighe-
ten att skydda arbetstagarnas rittigheter
foljer sdledes av tillimpningen av de natio-
nella civilridttsliga bestimmelser som
antogs for att inférliva direktivet. Detta
innebdr inte att ndgra forpliktelser for
enskilda uppstdr direkt pid grundval av
direktivet i sig.

I — Fraga 1

32. Denna friga avser om direktivet #r
tillimpligt vid privatisering av statliga
offentliga organ (inom omridet tjinster
avseende telekommunikation), ndr den
verksamhet som tidigare bedrevs av ett
offentligt organ numera utdvas av ett
privatrittsligt foretag, som #r heldgt av ett
annat offentligt organ.

Direktivets tillimpningsomrade i materiellt
hiinseende

— Parternas argument

33. Kdrandena anser att direktiver skall
tillimpas i det foreliggande fallet. Over-
latelsen av ASST:s uppgifter inom omradet
tjéinster avseende offentlig telekommunika-
tion pd Iritel utgdr en &verldtelse av en
verksamhet i den mening som avses i
direktivets artikel 1, eftersom 6verlitelsen
har skett mot vederlag och med bevarande
av den overlitna ekonomiska enhetens
identitet. Foéretagets samtliga tillgdngar
och rittigheter har overgétt till Tritel med
stdd av lag nr 58/92. Likasd har nistan alla
anstéllda vid ASST &vertagits av Iritel, och
de har utdvat samma verksamhet i samma
lokaler som tidigare hos ASST. Kirandena
har i detta sammanhang hinvisat till dom-
stolens dom av den 18 mars 1986 i mal
24/85, Spijkers. 2!

34. Enligt kirandenas uppfattning 4r det
utan betydelse for fridgan om direktivets
tillimplighet, att verksamhetsdverltelsen
inte foljde av ett avtal mellan &verlitaren
och forvirvaren utan av ett beviljande av
koncession. Som domstolen har avgjort i
sin dom av den 10 februari 1988 i malet
324/86, Daddy’s Dance Hall, skall direk-
tivet ocksa tillimpas ”i en situation dir
dgaren till ett foretag vid upphérandet av
ett icke overldtbart avtal om upplételse av
foretaget, upplater detta till en ny arrenda-
tor, som utan att det sker ndgot uppehill

21 — REG 1986, s. 1119,
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fortsitter driften av foretaget och behaller
[samma] personal...”.?? Enligt kirandena
ar det inte heller avgdrande om 6verldtaren
ir en offentligrittslig eller en privatrittslig
person. Enligt direktivets artikel 2 kan
varje fysisk eller juridisk person vara ”&ver-
latare”.

35. Slutligen har kirandena gjort gillande
att lag nr 58/92 inte innehéller nagon fran
artikel 2112 i civillagen avvikande special-
bestimmelse av hogre rang, utan endast
upprepar dess bestimmelser som ir till-
lampliga vid verksamhetsoverlatelser. Av
detta foljer att artikel 2112 i civillagen ar
tillimplig pa privatiseringen av ASST och
overgangen av dess uppgifter till Iritel.

36. Svaranden anser att direktivet inte skall
tillimpas pa de forhallanden som ligger till
grund for tvisten i det foreliggande fallet.
Enligt direktivets artikel 1.1 dr en 6vergang
genom lagenlig overlatelse eller fusion
oeftergivliga kirav for att direktivet skall
tillimpas. Eftersom overldtelsen av upp-
gifter fran ASST till Iritel 4r en foljd av lag
nr 58/92 och den ministeriella tilldelningen
av koncession, alltsd pd grund av statliga
dtgirder, 4r denna férutsittning inte upp-
fylld. Visserligen har domstolen alltid
anvint en vid tolkning av begreppet “lag-
enlig overldtelse”. Andd kan man enligt
svarandens uppfattning inte fringd att
overlatelsen skall vara mojlig att. dterfora
pa en 6verensstimmande vilja mellan &ver-
lataren och forvdrvaren.

22 — REG 1988, s. 739; svensk specialutgdva, volym 9, s. 357,
punkt 11. I detta fall sléts allts inget direkt avtal mellan
den gamla och den nya arbetsgivaren.
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"37. Vidare foreligger enligt svaranden en

verksamhetsoverlatelse endast nér forema-
let for overgdngen utgdr en ekonomisk
enhet. De uppgifter som ASST har 6verlatit
till Irite] dr dock inte av ekonomisk natur. I
stiallet 4r driften och installationen av ett
telefonnat en uppgift som tjdnar ett offent-
ligt syfte och som skall uppfyllas i allmant
intresse. ASST har dirfor inte haft nagon
ekonomisk malsittning med sin verksam-

het.

38. Kommissionen, den osterrikiska och
den finska regeringen liksom Forenade
kungarikets regering anser att direktivet ar
tillimpligt pad de forhillanden som ligger
till grund for tvisten vid den nationella
domstolen. '

39. Den osterrikiska och den finska rege-
ringen har betonat att bevarandet av en
ekonomisk enhet som fanns redan fore
overlatelsen 4r det avgorande kriteriet for
att bestimma om nigot utgdr en verksam-
hetsoverlatelse. P4 grundval av vad den
nationella domstolen har uppgivit, kan
man utgd ifrdn att denna forutsittning dr
uppfylid.

40, Enligt alla tre deltagande regeringars
och kommissionens uppfattning ir det utan
betydelse for tillimpningen av direktivet att
ASST utgor en del av den offentliga forvalt-
ningen. Som framgar av domstolens dom
av den 15 oktober 1996 i mal C-298/94,
Henke, 23 som avsig en overlatelse av
verksamhet som innebar myndighetsutov-
ning frin en kommun till en kommun-

23 — REG 1996, s. 1-4989.
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grupp, ir direktivets tillimpning inte
beroende av vilken organisationsform éver-
lataren har, utan endast av den 6verldtna
verksamhetens art. I enlighet hdrmed #r
endast overldtelser av uppgifter som inne-
bir myndighetsutévning uteslutna fran
direktivets tillimpningsomrade. Denna
uppfattning har domstolen bekriftat i en
senare dom av den 10 december 1998.24

41. For ovrigt skulle en differentiering
mellan en 6verldtelse av arbetstillfillen frin
den offentliga sektorn till den privata
sektorn 4 ena sidan och mellan tva privata
foretag 4 andra sidan inte 6verensstimma
med direktivets skyddssyfte, som avser att
garantera att arbetstagarnas rittigheter
uppritthalls vid ett byte av arbetsgivare.
Av samma skal dr det ocksd utan betydelse,
att den ende dgaren till Iritel, som 4r ett
privatrittsligt foretag, dr ett offentligt
organ.

42,1 detta sammanhang har den &sterri-
kiska regeringen ocksi erinrat om att
direktiv 98/50/EG om éindring av direktiv
77/187/EEG?5 endast dterger domstolens
rittspraxis. I femte dvervigandet sigs nim-
ligen att hidnsynen till riittssikerhet och
insyn kriver en uttrycklig foreskrift *mot
bakgrund av EG-domstolens rittspraxis®.
Inte heller den &verldtna verksamhetens
natur leder, enligt den &sterrikiska rege-
ringen, till att direktivet inte skall till-
limpas. Tilthandahallande av tjinster inom
omradet telekommunikation utgér ndmli-

24 — Domii de forenade milen C-173/96 och C-247/96, Hidalgo
m.fl. (REG 1998, s. 1-8237).

25 — EGT L 201, s. 88.

gen i varje fall inte verksamhet som innebir
myndighetsutévning.

43. Kommissionen och Férenade kungari-
kets regering #r av den uppfattningen att de
uppgifter som 6vergdtt frin ASST inom
omradet tjinster avseende telekommunika-
tion och driften av det offentliga telefon-
nitet obestridligen utgér verksamhet av
ekonomisk natur. Detta visar sig ocksa
ddrigenom att &verldtelsen har skett mot
vederlag. Dirfér finns det inget hinder mot
att direktivet tillimpas.

44. Den finska regeringen och kommissio-
nen har vidare, med hinvisning till domen
av den 8 juni 1994 i mal C-382/92, kom-
missionen mot Férenade kungariket,26
erinrat om att direktivet ar tillimpligt pa
alla offentliga och privata féretag, som
bedriver ekonomisk verksamhet, obe-
roende av frigan om det drivs med eller
utan vinstsyfte. Dirav féljer att, dven om
fullgérandet av uppgiften att tillhandahalla
tjdnster inom omradet telekommunikation,
som har dverlatits till Iritel, sker i allméint
intresse och tjdnar ett offentligt syfte, s3 dr
detta ensamt inte tillrickligt for att
begrinsa direktivets tillimpningsomrade.
Nodvindigheten av att en koncession bevil-
jas utesluter inte heller att det ir friga om
en verksamhet av ekonomisk natur, utan
utgor endast en form av évervakning for att
sikerstilla konsumentskyddet.

26 — RE%91994, s. [-2435; svensk specialutgiva, volym 15,
s. 169.
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45, Tillimpningen av direktivet hindras
slutligen inte heller av att det saknas en
overenskommelse i form av ett avtal mellan
overlataren och forvdrvaren. Kriteriet
»lagenlig overlatelse” i direktivets artikel 1
. skall pa grund av skillnaderna mellan de
olika sprakversionerna och begreppets
olika innebord i de olika medlemsstaterna
inte forstds ordagrant utan tolkas mot
bakgrund av syftet med och systematiken
i direktivet. Den osterrikiska regeringen,
den finska regeringen och Forenade kunga-
rikets regering har framfor allt hinvisat till
dom av den 7 februari 1985 i mal 135/83,
Abels,27 av den 10 februari 1988 i mal
324/86, Daddy’s Dance Hall,?® av den
19 maj 1992 i mil C-29/91, Redmond
Stichting,2® och av den 11 mars 1997 i
mal C-13/95, Ayse Siizen. 3% Som framgar
av denna domstolens rittspraxis, kan man
avstd fran kravet pi en 6verenskommelse
genom avtal mellan overldtaren och for-
virvaren, vilket innebdr att ocksa en Gver-
litelse pa grund av lag som f6ljs av en
tilldelning av koncession kan falla inom
direktivets tillimpningsomrade.

— Analys

46. Till en bérjan skall kort erinras om att
den friga om forhillandet mellan arti-
kel 2112 i civillagen och lag nr 58/92 som
kdranden har stillt skall besvaras enligt
nationell ritt. Frigan huruvida lag
nr 58/92 faktiskt innehéller en specialregel
av hogre rang som avviker fran arti-
kel 2112 i civillagen skall séledes inte

27 — REG 1985, s. 469; svensk specialutgiva, volym 8, s. 47.

28 — Ovan fotnot 23.

29 — RESG 1992, s. 1-3189; svensk specialutgiva, volym 12,
s. 87.

30 — REG 1997, s. I-1259.
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avgoras av domstolen utan av den natio-
nella domstolen.

a) Fragan om overlatelse av verksamhet

47. Har skall férst pAminnas om att enligt
domstolens rdttspraxis en overlatelse av
foretag foreligger ndr en ekonomisk enhet
bestdr efter dgarbytet och hérvid bevarar
sin identitet. Vid prévningen av denna
forutsittning gor domstolen en helhetsbe-
démning av ”samtliga omstindigheter som
kinnetecknar ifrdgavarande process”.3!
Det ir alltsd av sirskild betydelse i vilken
omfattning materiella och immateriella till-
gangar har overldtits, om huvuddelen av
personalstyrkan har dvertagits av den nya
arbetsgivaren och graden av likhet mellan
den verksamhet som har utdvats fore och
efter overlatelsen. 32 P4 grundval av beslu-
tet om hinskjutande kan man utga ifrdn att
overlatelsen av ASST till Iritel enligt dessa
kriterier kan kvalificeras som en verksam-
hetséverlatelse.

48. Vidare finns anledning att godta den
uppfattning som samtliga berorda parter
med undantag av svaranden har anfort,
enligt vilken det vid definitionen av begrep-
pet foretagsoverldtelse i den mening som
avses i direktivet inte har ndgon betydelse
om overldtaren ir en offentligrittslig eller
privatrittslig juridisk person. Detta fram-
gir redan av ordalydelsen i definitionen av
begreppet Gverldtare i artikel 2 a i direkt-

31 — Domen i mélet C-13/95 (ovan fotnot 31), punkt 14.
32 — Ibidem.
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ivet. Enligt denna bestimmelse skall alla —
och inte bara privatrittsliga — juridiska
personer ingd i begreppet éverlitare. Denna
bedémning bekriftas av direktivets skydds-
syfte. Direktivets syfte 4r niamligen att
sikerstilla att arbetstagarnas rittigheter
bevaras i samtliga fall, ddr dessa utsitts
for de typiska risker som vanligen upp-
kommer vid ett byte av arbetsgivare. Dom-
stolen har i sin rittspraxis om foretagss-
verlitelser dterkommande hinvisat till
detta skyddssyfte.33 Mot bakgrund av
detta skyddssyfte kan det inte vara avgs-
rande om 6verldtaren hor till staten eller till
det privata niringslivet,

49, Detta paverkas inte heller av svaran-
dens erinrande om att ASST i sig inte var en
juridisk person. Visserligen kan enligt defi-
nitionen i artikel 2 a i direktivet endast en
fysisk eller juridisk person komma i betrak-
tande som &verldtare. Denna férutsittning
uppfyller dock i varje fall staten som ledde
och kontrollerade det offentliga organet
ASST. Denna slutsats dverensstimmer med
domstolens dom i mal C-298/94.34 Diir har
domstolen fastslagit att omstrukturerings-
processer inom den offentliga forvalt-
ningen, sasom overlatelse av forvaltnings-
uppgifter mellan olika organ inom forvalt-
ningen, inte faller inom direktivets tillimp-
ningsomrade. I sina skidl har domstolen
framfér allt ansett att det var av betydelse
att omstruktureringen inte berdrde nigra
ekonomiska verksamheter. Dirav kan man
dra den slutsatsen att direktivets tillimp-
ningsomrdde inte bestims av 6verlitaren
och det faktum att denna &r ett offentlig-
rittsligt eller privatritesligt subjeke, sd

33 — Jamfor domen i mélet 324/86 (ovan fotnot 23), punkt 9,
och i mélet C-13/95 (ovan fotnot 31), punke 10,

34 — Domen i milet C-298/94 (ovan fotnot 24).

linge som den utévar en ekonomisk verk-
samhet. Det dr alltsd inte typen av &ver-
latare som &r avgorande utan den utdvade
verksamhetens art. Verksamhet som inne-
bir myndighetsutévning kan inte vara fore-
mal foér en verksamhetstverldtelse i den
mening som avses i direktivet.

50. Denna avgrinsning har bekriftats i
domen i malet Hidalgo m.fl. 35 Detta m4l
gillde for det forsta frigan om det rorde sig
om en verksamhetséverldtelse nir ett
offentligrittsligt organ efter utgdngen av
ett avtal med ett privat foretag overlit ett
uppdrag avseende hemtjinst for behdvande
personer till ett annat privat foretag. For
det andra rérde det frigan om den tyska
forsvarsmakeens tilldelning av kontrakt till
olika bevakningsféretag. Domstolen
avgjorde med héinvisning till domen i malet
Henke féljande: *Den omstindigheten att
tjinsten eller kontraktet i friga upplits
eller tilldelades av ett offentligrittsligt
organ utesluter inte heller att direktiv
77/187 ar dillimpligt, eftersom varken
hemtjinst dt behévande personer eller
bevakningsverksamhet #r myndighetsutév-
ning.” 36

51. Om man nu i nista steg understker de
overlatna verksamheternas natur i tvisten
vid den nationella domstolen s #r resulta-
tet entydigt. Som de flesta berorda parterna
med ritta har anfért, utgor de tjinster inom

35 — Domen i de forenade milen C-173/96 och C-247/96 (ovan
fotnot 25).

36 — Domen i de forenade malen C-173/96 och C-247/96 {ovan
fotnot 25), punke 24,
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omradet telekommunikation som har 6ver-
gatt fran ASST till Iritel inte nigon myndig-
hetsutévning utan ekonomisk verksamhet.
Iritel och senare svaranden har utfort
samma verksamhet som ASST med en
ekonomisk malsittning. Just detta dr ocksa
syftet med en privatisering. Det vore ett
mycket besynnerligt resultat om man ville
pastd att det i detta fall var friga om en
privatisering av verksamhet som innebar
myndighetsutévning. Dessutom utgdr dven
kommissionens direktiv 90/388/EEG av
den 28 juni 1990 om konkurrens pd mark-
naderna for teletjinster 37 ifrdn att det dr
fraga om en ekonomisk verksamhet. Sam-
mantaget kan darfor fastslds att den over-
litna verksamhetens natur inte kan leda till
att direktivet inte skall tilldmpas.

b) Frigan om ”lagenlig overlatelse”

52. Vad giller de ytterligare kriterierna for
en lagenlig overlatelse, skall det hdnvisas
till malet Redmond Stichting. 38 Det hand-
lade om fragan huruvida det rérde sig om
en verksamhetsoverldtelse nir en kommun
beslutade att dra in sitt stod till en stiftelse
och fran samma tidpunkt overflytta detta
stod till en annan stiftelse med verksamhet

inom samma omrade. Indragningen av

stodet ledde till att den forstndmnda stiftel-
sen, som bedrev hjilpverksamhet for miss-
brukare, fullstindigt och definitivt upp-
hérde med sin verksamhet. Dirvid var

37 — EGT L 192, 5. 10; svensk specialutgdva, omrade 13, volym
19,'s. 221.

38 — Domen i malet C-29/91 {ovan fotnot 30).
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overenskommet mellan de bdda stiftel-
serna — juridiska personer — och organet
som utgav stodet — kommunen — att ”sd
vitt mojligt *overldta’ klienterna/patien-
terna frin den ena... till den andra,...
[och] att den fasta egendom som av ifriga-
varande myndighet tidigare hyrts ut till den
forstndmnda juridiska personen 1 anslut-
ning hartill skall hyras ut till den sist-
ndmnda juridiska personen samt att sdvitt
mdjligt... utnyttja den forstnimnda juri-
diska personens ’kunskap och resurser
(t.ex. personal)’”.3? De arbetstagare i den
forsta stiftelsen som var anstillda genom
anstidllningsavtal och som inte dvertogs av
den andra stiftelsen och mot vilka talan om
att anstdllningsavtalen skulle upphora
vicktes, aberopade bestimmelserna i den
nederlindska ritten om inforlivande av
direktivet.

53.1 denna dom yttrade sig domstolen
utférligt om begreppet “lagenlig 6verld-
telse”. Den erinrade till én borjan om att
domstolen i domen i malet Abels*0 hade
konstaterat ”att rickvidden av den omtvis-
tade bestimmelsen i direktivet inte kunde
bedomas enbart pa grund av dess ordaly-
delse, till 6ljd av skillnader mellan de olika
sprakversionerna av bestdimmelsen och
mellan medlemsstaternas nationella lag-
stiftning med avsecende pd begreppet lagen-
lig dverlatelse. Till foljd hdrav har dom-
stolen gett begreppet en tolkning som &r
tilleackligt flexibel for att tillgodose direk-
tivets syfte, nimligen att skydda arbets-

39 — Domen i mélet C-29/91 (ovan fotnot 30), punkt 6.
40 — Domen i mélet C-135/83 (ovan fotnot 28).
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tagarna vid overldtelse av foretag, och
slagit fast att direktivet 4r tillimpligt i alla
fall dér det inom ramen fér ett avtalsfor-
hallande sker ett utbyte sivitt giller den
fysiska eller juridiska person som ansvarar
for verksamhetens drift och som iklitt sig
en arbetsgivares forplikeelser i forhallande
till foretagets anstéllda”, 41 Direktivets till-
limpning 4r hirvid inte utesluten endast pa
grund av den omstindigheten att “&ver-
latelsen i ett sddant fall sker i tva etapper i
sd matto att foretaget forst Atergdr fran
arrendatorn till dgaren som direfter ver-
later detta till den nye dgaren”. 42 P4 grund
av detta Svervigande kom domstolen i
domen i malet Redmond Stichting till den
slutsatsen att begreppet lagenlig 6verla-
telse” skall tolkas s att det ”ar tillimpligt i
fall dir en myndighet beslutar att dra in sitt
stod till en juridisk person, vilket medfér
att denna tvingas att fullstdndigt och defi-
nitivt upphéra med sin verksambhet, f6r att
overflytta detta stod till en annan juridisk
person som bedriver verksamhet med lik-
nande dndamal”, 43

54. Av ovanstdende idr det méijligt att dra
slutsatsen att en tillimpning av direktivet
inte heller i det foreliggande fallet hindras
av att Sverlitelsen frin statens sida har
skett genom ett beviljande av en konces-
sion. Dessutom tycks det pd grund av
direktivets skyddssyfte finnas anledning
att tillimpa direktivet.

41 — Domen i milet C-29/91 (ovan fotnot 30), punkt 10 och
foljande punkeer, med hiinvisning till dom av den 15 juni
1988 i mal 101/87, Bork International (REG 1988,
s. 3057), punke 13.

42 — Domen i mélet 101/87 (ovan fotnot 42), punkt 14,

43 — Domen i milet C-29/91 (ovan fotnot 30), punke 21,

Personkrets som omfattas av direktivets
tillimpningsomrade — begreppet arbetsta-
gare

55. Beslutet om hiénskjutande ger inga
ndrmare upplysningar om hur kirandenas
anstillningsférhallande hos den ursprung-
liga arbetsgivaren var utformat. Silunda
framgar inte om de var tjinstemin eller
tillhorde ndgon annan kategori statsan-
stillda. Oberoende av denna uppdelning
instéller sig i det foreliggande fallet frigan
om direktivets tillimplighet Zven inom
ramen f6r begreppet arbetstagare. Det kan
namligen ifragasittas om personcr, som har
arbetat inom ett statligt foretag kan anses
vara arbetstagare i den mening som avses i
direktivet.,

56. Enligt domstolens fasta rittspraxis
innebér direktivet endast en partiell har-
monisering, genom att i huvudsak faststélla
att det skydd som arbetstagarna garanteras
genom de olika medlemsstaternas egna
rittsregler ocksd skall gilla vid foretags-
overlatelser. Direktivet har inte till syfte att
inféra en enhetlig skyddsniva fér hela
gemenskapen pa grundval av gemensamma
kriterier, varav foljer att direktiv 77/187
endast kan dberopas av personer som i
egenskap av arbetstagare dr foremal for
ndgot slag av skydd enligt lagstiftningen i
den berdrda medlemsstaten. I detta fall
sakerstiller direktivet att deras rittigheter
som foljer av anstiillningsavtalet eller
anstéllningsforhdllandet inte inskrinks
genom Overldtelsen”. 44

44 — Dom av den 11 juli 1985 i mal 105/84, Danmols Inventar
(REG 1985, 5. 2639), punkt 26 och [('iljnndc punkter.
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— Parternas argument

57. Den finska regeringen liksom kommis-
sionen dr av den uppfattningen att kéran-
dena i tvisten vid den nationella domstolen
tillhor den personkrets som omfattas av

direktivets tillimpningsomrdde. Den finska

regeringen har i denna fraga forst hinvisat
till domstolens rittspraxis, enligt vilken
direktivet r tillimpligt pd alla anstillda
eller arbetstagare, som enligt nationell ratt
dr skyddade mot uppsigning. Aven om —
fortfarande enligt den finska regeringen —
begreppet arbetstagare i direktivet skall
definieras enligt nationella bestdmmelser,
finns det varken i direktivets ordalydelse
eller i domstolens rittspraxis antydningar
om att ett anstillningsférhallande i offent-
lig tjdnst automatiskt pd grundval av rent
formella 6verviganden skulle vara uteslutet
fran direktivets tillimpningsomrdde. Avgo-
rande dr typen av utdvad verksamhet. Om
det ror sig om ekonomisk verksambhet, sa
har det ingen betydelse att staten eller ett
offentligt organ #r arbetsgivare. Det dr inte
mojligt att av formella skil utesluta samt-

liga statligt anstillda frin direktivets till-

limpningsomrade.

58. Aven kommissionen har — efter att ha
klargjort att kdrandena i tvisten vid den
nationella domstolen antagligen har sttt i
ett offentligrittsligt anstdllningsforhal-
lande, varfor de inte dr (var) arbetstagare
enligt italiensk ratt — till en borjan utgatt
ifrdn typen av verksamhet. Kirandena i
tvisten vid den nationella domstolen kunde,
eftersom de utévade samma verksamhet
som senare arbetstagarna i det privata
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foretaget, inte vara uteslutna fran direk-
tivets tillimpningsomrade.

59. Kommissionen har vidare hinfort sig
till direktivets forarbeten, ddribland till de
bada utkasten fran dren 1974 och 1975,
som i artikel 3.1 endast innehéll begreppet
»anstillningsforhallande” och sé till vida
skulle reglera rittigheter och skyldigheter i
ett visst anstéillningsforhllande. Under for-
handlingarnas ging foreslog den franska
regeringen att ocksd begreppet anstill-
ningsavtal skulle tas in i artikel 3.1.
Begreppsparet ”anstillningsavtal” och
»anstillningsforhallande” dverfordes sedan
ocksé till artikel 4.2. Det ir inte mojlige att
ur protokollen utldsa ndgot motiv till att ett
ytterligare begrepp infogades. Obestridligt
dr dock att Frankrike, liksom Italien, pa
sjuttiotalet drev ett stort antal statliga
foretag och att anstillningsforhallandena i
dessa reglerades i forvaltningsrétten.

60. Enligt kommissionen kan begreppen
»anstillningsavtal” och “anstillningsfor-
hallande” inte likstdllas. Begreppet
»anstillningsforhdllande” skall i motsats
till ”anstillningsavtal” tolkas si att det
inbegriper samtliga arbetstagare i direkt-
ivets tillimpningsomrade, vars arbetsfor-
hallande inte regleras genom ett avtal utan
genom forvaltningsrittsliga bestimmelser.
Detta begrepp kan ha en viktig uppsam-
lingsfunktion, for att sikerstilla att direkt-
ivet ir tillimpligt dven vid overlatelser av
statliga foretag. P4 grundval av denna vida
tolkning och analogt med begreppet
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anstillningsforhallande, skall i enlighet
med direktivets milsittning de arbetstagare
vara skyddade, vilka i ett statligt féretag
utférde liknande uppgifter som anstillda i
privata bolag, till vilka féretagen har éver-
ltits.

— Analys

61. Det kan ifrigasdttas om indelningen
efter typen av verksamhet — ekonomisk
verksamhet till skillnad fr&n verksamhet
som innebir myndighetsutévning — ensam
kan vara tillracklig for att definiera den
personkrets som direktivet dr tillimpligt
pé. I detta sammanhang finns anledning att
hinvisa till domen i mélet Hidalgo. 45 Dir
fastslog domstolen visserligen att direktivet
var tillimpligt, eftersom det i den dava-
rande tvisten vid den nationella domstolen
inte var frdga om en verksamhet som
innebar myndighetsutévning. Om man nu
skulle gora en indelning endast efter typen
av verksamhet, sa skulle automatiskt samt-
liga anstillda, alltsd sdvil statstjinstemin
som arbetstagare, som inte utfér nigon
verksamhet som innebidr myndighetsutdv-
ning, omfattas av direktivet. Domstolen har
dock i domen i malet Hidalgo med hénvis-
ning till domen i mélet Danmols Inventar
direfter prévat om de anstillda dr ”arbets-
tagare som dr foremdl for nigot slag av
skydd enligt nationell arbetsritt”, 46

62. Sdaledes omfattas endast sddana
anstillda i ett offentligt organ eller ett

45 — Domen i de férenade milen C-173/96 och C-247/96 (ovan
fotnot 25).

46 — Domen i de forenade malen C-173/96 och C-247/96 (ovan
fotnot 25), punkt 24, med hinvisning till domen i mélet
105/84 (ovan fotnot 45), och domen i milet C-29/91 (ovan
fotnot 30).

statligt foretag av direktivet, vilka enligt
nationell rdtt dr féremdl for ndgort slag av
skydd som arbetstagare. Alla Svriga ar
uteslutna fran direktivets tillimpningsom-
rdde, dven nir de utfér en rent ekonomisk
verksamhet. Just detta fall uppkommer
sdrskilt ofta vid privatiseringen av statliga
foretag.

63. Inte heller den differentiering som
kommissionen har gjort mellan begrepps-
paret “anstillningsavtal” och ”anstill-
ningsfoérhallande” leder nédvindigtvis till
att direktivets tillimpningsomride kan
utvidgas, till exempel till att omfatta stats-
anstillda. Avgrinsningen mellan de bida
begreppen kan ocksa bestd i att begreppet
?anstdllningsforhdllande” till exempel
omfattar faktiska anstillningsférhallanden
utan avtalsforhallande, Det ér i varje fall
inte sikert att man kan dra den slutsatsen
att ocksd anstillningsforhillanden inom
offentlig tjinst skall omfattas.

64. En sniv tolkning av begreppet arbets-
tagare skulle dock leda till att man gjorde
en differentiering mellan de olika anstillda
i ett offentligt organ, si att nigra foll inom
direktivets tillimpningsomride och andra
inte. Det kan ifrdgasittas om en sddan
atskillnad vore meningsfull.

65. En grund fér denna olika behandling
kunde vara det sirskilda forhdllandet i
vilket statsanstillda stir till sin arbetsgi-
vare, staten. Detta forhallande kan beteck-
nas som ett speciellt trohetsférhallande,
mot vilket fran statens sida stir ett eventu-
ellt beviljande av séirskilda férmaner till de
anstillda. Om man utgdr frdn dessa dver-
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viaganden, skulle de statsanstillda inte
anses vara i behov av skydd. De berédrs
ocksa. sillan av verksamhetsoverlitelser
och foretagsfusioner, Mot denna bakgrund
skulle man sdlunda kunna utgd ifrdn att
direktivet inte dr tillimpligt pa det tidigare
statliga telefonforetaget.

66. Det 4r dock inte mojligt att principiellt
sett utgd ifrdn att en anstilld i offentlig
tjanst pd grund av sin sirskilda stillning
genom nationell ritt har ett adekvat skydd
dven vid en privatisering. Det foreliggande
fallet utgdr s till vida just vad galler
begreppet arbetstagare ett specialfall. Hir
ror det sig om personer som ir verksamma i
offentlig tjinst och ir berérda av en verk-
samhetsoverlatelse, vilken for deras del far
till f6ljd att de byter fran sin privilegierade
stillning, som 4r ett resultat av deras
“sirskilda trohetsférhallande” till arbets-
givaren, till ett normalt privatrittsligt
anstillningsforhallande. Det innebir att de
efter den avslutade privatiseringen otvivel-
aktigt 4r arbetstagare i den mening som
avses i direktivet. Mot denna bakgrund kan
det ifrdgasittas om den stringt formella
uppdelningen med ledning av det hittills-
varande arbetstagarbegreppet ocksd skall
anvindas hir, Detta skulle leda till ate
direktivet inte vore tillimpligt vid en pri-
vatisering, medan i motsatt fall — nir en
arbetstagare byter fran ett privat anstill-
ningsférhillande till ett anstéillningsférhal-
lande i offentlig tjinst — denne arbets-
tagare atminstone skulle tillhéra den per-
sonkrets som faller under direktivets till-
limpningsomrade. I detta fall instiller sig
fragan huruvida statstjanstemin, som &ver-
tas av den privata sektorn, inte har minst
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lika stort behov av skydd som arbetstagare
i den privata sektorn som byter till en
sirskilt skyddad stdllning som statsan-
stiillda. :

67. 1 detta sammanhang finns anledning att
ater erinra om vad som ir direktivets syfte.
Enligt domstolens stidndiga rittspraxis skall
direktivet garantera arbetstagarnas rittig-
heter vid ett byte av foretagsigare, genom
att det ger arbetstagarna mojligheten att
vara kvar i tjanst hos den nya arbetsgivaren
pa samma villkor, som dem som avtalats
med 6verldtaren. 4’ Anstillningsavtalen
eller anstillningsférhdllandena fortsitter
hirvid att gilla i forhillande till férvirva-
ren i kraft av sjilva rittsforhallandet, ipso
jure. 48

68. Nar det framgar av domstolens ritts-
praxis att direktivet ger arbetstagarna méj-
lighet att vara kvar i tjdnst hos den nya
arbetsgivaren pi samma villkor som dem
som avtalats med &verlitaren,*’ innebir
detta att det inte fir forekomma nagon
dndring av l6nevillkoren och ingen dndring
av 16nens sammansittning, 50 Vidare far det
inte uppkomma négra nackdelar f6r arbets-
tagarna, dven om dessa kompenseras
genom fdrdelar inom ndgot annat
omride, 5! Detta innebidr att det inte fir
forekomma nagon som helst typ av dndring
av arbetsvillkoren pa grund av Sverlatelsen.

47 —Dom av den 25juli 1991 i mélet C-362/89, D’Urso
(REG 1991, s. 1-4105), punkt 9, och dom av den 5 maj
1988 i de forenade malen 144/87 och 145/87, Berg m.fl.
(REG 1988, 5. 2559), punkterna 12 och 13.

48 — Domen i méilet C-362/89 {ovan fotnot 48), punkt 12.
49 — Domen i mélet 324/86 (ovan fotnot 23), punke 9.

50 — Dom av den 12 november 1992 i mal C-209/91, Watson
Rask och Christensen (REG 1992, s. I-5755), punke 31.

51 — Domen i milet 324/86 (ovan fotnot 23), punkt 15,
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69. For det foreliggande fallet av privatiser-
ing av ett statligt foretag skulle detta
innebdra att samtliga férmdner som de
anstillda hade i offentlig tjsinst tll en
bérjan oférindrat skulle &vergd till den
privata sektorn.

70. I annat fall skulle man — vid en sniv
tolkning av begreppet arbetstagare — inte
bevilja de statligt anstillda nigon som helst
typ av skydd vid en privatisering, trots att
de forlorar sin sdrskilda stillning i férhal-
lande till staten.

71. Av det faktum att direktivet inte
uttryckligen ndmner fallet privatisering,
vilket foreligger hdr, kan man inte sluta
sig till att de anstillda i ett sddant fall skall
vara uteslutna frdn dircktivets skydd.
Direktivet hirror fran &r 1977, det vill siga
frdn en tid ndr det 4dnnu inte var vanligt
med privatisering av statliga verksamheter.
Det dr ddrfor méjlige att utgd ifrdn att man
vid direktivets utfirdande inte uppmirk-
sammade privatiseringar.

72. Det maste dock erinras om att det nya
direktivet frdn 1998 52 inte innehéller ndgot
utdkat arbetstagarbegrepp. Det nya direk-
tivet dr visserligen dnnu inte tillimpligt pd
fallet i tvisten vid den nationella domstolen,
eftersom det har triitt i kraft forst senare.
Det framgar dock av preambeln till detta
direktiv 33 att det avser att klargéra begrep-
pet "arbetstagare” mot bakgrund av EG-
domstolens (mellankommande) rittspraxis.
Svirigheterna med att enhetligt definiera

52 — Ovan fotnot 26.
53 — Sjitte dverviigandet.

begreppet arbetstagare tycks ha uppmirk-
sammats redan vid utformningen av
direktiv 77/187. 1 vilken man man hérvid
och vid utarbetandet av direktiv 98/50 har
fist avseende vid om ocksd arbetstagare i
offentlig tjdinst skulle Atnjuta direktivets
skydd — sirskilt vid privatisering — kan
dock fortfarande ifrdgasittas. Lagstiftaren
har i varje fall underlatit att inféra en
klargorande bestimmelse pd denna punkt.
Tre slutsatser skulle kunna dras hirav. For
det forsta skulle man kunna dra slutsatsen
att avsikten ir att statstjinstemin inte skall
atnjuta direktivets skydd. Det dr ocksd
tinkbart att det inte var méjligt att uppné
ndgon enighet om huruvida — och i sé fall
pa vilket sdtt — statstjinstemiin skall
omfattas av direktivet. En tredje mojlighet
skulle kunna vara att det inte var mojligt
att harmonisera arbetstagarbegreppet pa
grund av att de nationella reglerna 4r s
olika.

73. Om gemenskapslagstiftaren i det
ursprungliga, och for 18sningen av denna
tvist tillimpliga, direktivet helt avstod frin
att definiera begreppet arbetstagare,
begrinsar sig det nya direktivet till att
kodifiera en definition av begreppet arbets-
tagare som har utvecklats i rittspraxis for
en sdrskild typ av fall. Eftersom domstolen
dock hittills inte har befattat sig med fragan
om privatisering, kan ett sddant fall inte
omfattas av begreppet arbetstagare som det
framkommer av rittspraxis.

74. For 6vrigt avsdg malec 105/84,54 i
vilket domstolen definierade sitt hittillsva-
rande arbetstagarbegrepp, helt andra for-

54 — Ovan fotnot 45,
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héllanden. Dir skulle domstolen avgora
fragan huruvida nigon som ir deldgare i
det berérda bolaget med 50 procent skall
anses vara arbetstagare vid en foretags-
dverldtelse. Definitionen av begreppet
arbetstagare gjordes ddrfor inte med avsikt
att klargdra var grinsen skall gi gentemot
anstillda i offentlig tjinst utan med syfte
att avgrinsa arbetstagare frin arbetsgivare.

75. Mot en utvidgning av det hittillsva-
rande arbetstagarbegreppet talar visserligen
en formulering i ridets direktiv 93/104/EG
av den 23 november 1993 om arbetstidens
forldggning 1 vissa avseenden.®® Det
avgrinsar, 1 artikel 1.3, sitt tillimpnings-
omride pd si sitt att det omfattar alla
verksamhetsomrdden, sdvil offentliga som
privata. Det hiinvisar i detta sammanhang
till artikel 2 i radets direktiv 89/391/EEG
av den 12 juni 1989 om atgirder for att
frimja f6rbittringar av arbetstagarnas
hilsa och sikerhet i arbetet. ¢ Aven hir
nimns privat och offentlig verksamhet.
Dessutom foreskrivs att direktiv 89/391
inte skall tillimpas, pd sddana offentliga
verksamheter dir det inte kan undvikas att
forhdllanden som #r speciella for dessa
verksamheter kommer i konflikt med
direktivet. Eftersom alltsd offentlig tjinst
sdrskilt ndmns i direktiv 93/104, som
dirmed omfattar alla anstillda i privat
och offentlig verksambhet, skulle man av

55 —EGT L 307,s. 18.
56 — ECiT L 183, s. 1; svensk specialutgdva, omrdde 5, volym 4,
s. 146.
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den omstdndigheten att offentlig tjanst inte
pdmns i direktiv 77/187 kunna dra den
slutsatsen att det dir inte dr avsikten att
begreppet arbetstagare skall utvidgas till att
dven omfatta offentlig tjdnst.

76. Mot bakgrund av de sdrskilda rattig-
heter som statsanstillda "dtnjuter — till
exempel skydd mot uppsigning — skulle
man kunna tinka sig att de inte skulle falla
under direktivet om skydd f6r arbetstagares
rittigheter vid foretagsoverldtelse. Dock
finns skydd mot uppsigning inte endast i
offentlig tjanst. Det 4r utan vidare tdnkbart
att dven i den privata sektorn, pa grundval
av ling tjanst i en viss verksamhet, ett
skydd erhalls enligt kollektivavtal, som i
praktiken kan likstéllas med ett skydd mot
uppsigning. Aven detta visar att man inte
utan vidare kan utgd ifrdn att statstjdnste-
mén alltid 4r mer privilegierade och dérfor
sarskilt skyddade vid en verksamhetséver-
latelse. ‘ ’

77. A andra sidan dr det direktivets syfte
att sirskilt skydda dem som berédrs av en
foretagsoverldtelse. I detta sammanhang
finns det ocksd anledning att erinra om
att enligt domstolens rittspraxiss’ de
berorda arbetstagarna, pa grund av skydds-
syftet, inte ens sjdlva kan avstd frin de
rittigheter som tillkommer dem enligt
direktivet och att en inskrinkning av dessa
rittigheter inte 4r tilliten ens med deras
medgivande. A andra sidan har domstolen
erinrat om att direktivet endast innebir en

57 — Domen i milet 324/86 (ovan fotnot 23), punk-
terna 15—17.
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partiell harmonisering, genom att i huvud-
sak faststilla att det skydd som arbets-
tagarna garanteras genom de olika med-
lemsstaternas egna rittsregler ocksa skall
gilla vid féretagsoverldtelser: ”Direktivet
har inte till syfte att inféra en enhetlig
skyddsnivd for hela gemenskapen pi
grundval av gemensamma kriterier, Rittig-
heterna enligt direktivet kan siledes endast
aberopas for att sdkerstilla att den berdrda
arbetstagaren skyddas i sitt férhillande till
forviirvaren pd samma sitt som han skyd-
dades i forhéllandet till &verlitaren i enlig-
het med den berérda medlemsstatens rétts-
regler. I den man som det enligt nationell
rdtt dr tilldtet att i andra fall 4n vid
foretagsoverltelser vidta en sddan 4ndring
i ett anstillningsférhdllande som ir till
nackdel fér arbetstagaren vad sirskilt avser
dennes skydd mot uppsiigning, dr idnd-
ringen i fraga foljaktligen inte utesluten av
enbart det skilet att foretaget dessemellan
har 6verldtits och att avtalet dérfor har
ingdtts med den nya arbetsgivaren. Efter-
som nidmligen férviirvaren i enlighet med
artikel 3.1 i direktivet har ersatt dverlata-
ren vad giller de rittigheter och skyldig-
heter som fsljer av anstillningsférhallan-
det, kan detta dndras i forhallande till
forvirvaren i samma utstriickning som det
hade kunnat dndras i forhillande till over-
ldtaren, dock under forutsittning att fére-
tagsoverldtelsen i sig sjilv under inga
omstindigheter fir utgora skalet till dnd-
ringen i friga.” 58

78. Aven direktivet i sig foreskriver att
arbetsvillkoren kan dndras av andra skil,
som #r oberoende av verksamhetsoverlatel-

58 — Ovan fotnot 58.

sen. Enligt artikel 4.1 &r sdledes en upp-
sdgning endast pa grund av féretagsdverli-
telsen inte méjlig. En uppsigning som sker
av ekonomiska, tekniska eller organisato-
riska skil hindras dock inte av direktivet.
Vidare dr foérvirvaren enligt artikel 3.2
ocksd bunden av villkoren i l6pande kol-
lektivavtal pd samma sitt som 6verldtaren
var bunden av dessa villkor till dess att
avtalets giltighetstid har l6pt ut. Enligt
artikel 3.2 andra stycket f&r medlemssta-
terna begrinsa den period under vilken de
skall vara bundna av ett sidant avtal, med
det forbehallet att den inte fr vara kortare
dn ett ar.

79. En tillimpning av direktivet pd statliga
tjnstemén, som tillsammans med féretaget
byter till det privata niringslivet, skulle
saledes inte leda till en alltfér stor utékning
av direktivets skyddsomrdde. Eftersom —
vilket redan har diskuterats — direktivets
skyddssyfte inte kan uppfyllas i det fore-
liggande fallet vid en sniv tolkning av
begreppet arbetstagare, bér man utgd ifran
att atminstone de riittigheter som avses i
det foreliggande fallet omfattas, pad grund
av direktivets allminna syfte, 59

59 — Hiirfor skulle dven rddets motivering frin ar 1974 till
forslaget till direktiv om féretagsoverldtelse kunna tala.
Diir gors en utliggning om att medlemsstaternas riitts-
system inom omradet foretagskoncentrationer inte tili-
rickligt beaktar arbetstagarnas intressen. Detta giller
sﬁrslzi?l nir foriindringarna genomfors enligt de civil- och
handelsritisliga reglerna. Dirigenom betonas visserligen
omridet civil- ochL[mndclsrﬁtt. Detta tyder & andra sidan
pA att man ocksA har tinke pd andra omraden, vilket bor
innebiira att omirddet offentlig ritt inte dc helt uteslutet
(KOM (74) 351 slutlig).
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80. Alla dessa 6verviiganden visar ocksd att
det skulle vara meningsfullt att, just for
direktiv till skydd fér arbetstagare, gora en
enhetlig — vidstrickt — definition av
begreppet arbetstagare.

81, Slutligen skall hir anmirkas att till-
limpningen av direktivet inte heller kan
uteslutas pa grund av att kdrandena enligt
italiensk ritt hade méjlighet att kvarstd i
offentlig tjanst. Eftersom kirandena i detta
fall bade erhallit en ny befattning i férvalt-
ningen, skulle ett kvarstiende i offentlig
tjanst med nodvindighet vara foérbundet
med ett byte av arbetsplats, verksamhet och
mojligen till och med ocksd ort. Om
kirandena ville behslla sitt hittillsvarande
verksamhetsomrdde med minsta méjliga
forandring av de yttre ramférhéllandena,
fanns ingen annan méjlighet fér dem &n att
uttrdda ur offentlig tjinst och fortsitta sin
hittillsvarande verksamhet inom ramen for
ett privatrittsligt anstillningsférhallande
hos Iritel. 1 ett sidant lige skall arbets-
tagaren skyddas genom direktivet. Det vore
inte konsekvent att férvigra arbetstagaren
detta skydd endast av den anledningen att
han inte antog ett erbjudande om fortsatt
anstillning — inom ett annat verksamhets-
omrade — fran overlitaren och tidigare
arbetsgivaren. Detta resultat finner ocksé
stod i domstolens rittspraxis, enligt vilken
rittsfoljden av en foretagsoverlatelse intra-
der oberoende av arbetstagarens vilja. Ett
undantag giller endast nir arbetstagaren
frivilligt inte vill fortsitta sitt anstillnings-
férhallande med den nya arbetsgivaren. 50 I
det foreliggande fallet dr forhéllandena

60 — Domen i malet 362/89 (ovan fotnot 47), punkt 11.
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dock de rakt motsatta. De som &r berérda
av verksamhetsoverldtelsen motsidger sig
inte att vidareanstillas av forvirvaren, utan
har avstitt fran att utnyttja ett anbud om
att stanna hos overlataren. Detta paverkar
inte deras stillning enligt direktivet.

82. P4 grundval av svervigandena ovan
tycks det hir finnas anledning att lata

" statsanstillda, som pa grund av en priva-

tisering byter till ett privat anstillnings-
forhallande, omfattas av skyddet enligt
direktivet.

83. Fraga 1 skall dirfor besvaras med att
artikel 1 i direktiv 77/187/EEG ér tilldmip-
lig pd en foretagsoverltelse mot veder-
lag — vilken ir tilliten enligt en lag som
utfirdats av staten och varom stadgas i ett
dekret som utfirdats av en minister — frdn
ett offentligt organ som ingdr i den statliga
forvaltningen till ett privatritesligt bolag,
som bildats av ett annat offentligt organ,
som innehar samtliga aktier i bolaget, nir
den verksamhet som dr féremal for Gver-
latelse har anfortrotts det privatrittsliga
bolaget genom en koncession.

Il — Fraga 2a

84, Fraga 2 giller hur rittigheterna som
overgar dr utformade i detalj, det vill siga
vilka arbetsvillkor som kvarstar. Fraga 2a
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avser kiarandenas ritt till betalning av ett
visst avgangsvederlag och dess berikning.

Parternas argument

85. Kidrandena har hir utgitt ifrdn act
artikel 3.1 i direktivet 4r tvingande, varav
de har dragit den slutsatsen att de anstillda
som overgatt frin ASST till Iritel kan
dberopa sin anstillningstid fér att erhlla
ett enhetligt berdknat avgingsvederlag, Vid
den muntliga férhandlingen har kirandena
visserligen tillstdtt att en enhetlig berikning
skulle ha varit méjlig enligt italiensk ritt.
Detta skulle dock ha forutsatt att kéran-
dena skulle ha inbetalat avgangsvederlaget
som de erhdllit frin ASST till den nya
arbetsgivaren inom 30 dagar efter fore-
tagsoverlatelsen. Denna frist var dock all-
deles for kort, varfor kirandena inte hade
méjlighet att handla i ritt tid,

86. Svaranden har erinrat om att kiran-
dena hade kunnat erhélla en enhetlig berik-
ning av avgingsvederlaget, om de hade
betalat in det avgingsvederlag som de hade
erhdllic frdn ASST. Vad didremot avser
forpliktelserna enligt direktivet, si maste
enligt artikel 3.1 i direktivet forvirvaren
bevara arbetstagarens rittigheter som be-
stod omedelbart fore tidpunkten for over-
latelsen. Direktivet syftar dock inte till att

arbetstagaren, som har kvar sina rittigheter
fran det tidigare anstillningsforhallandet,
ddrutover retroaktivt skall beviljas férdelar
av sin nya arbetsgivare for den anstill-
ningstid som ligger fore 6verlatelsen.
Avgingsvederlaget far dirfor for dren fore
overlatelsen endast beriknas enligt ASST:s
kriterier och for tiden efter Gverlatelsen
endast enligt de regler som gillde eller
géller hos Iritel och sedan hos svaranden.

87. Den osterrikiska och den finska rege-
ringen dr liksom kérandena av den upp-
fattningen att artikel 3 innebir att alla
réttigheter och férdelar som 4r knutna till
anstillningstiden &vergér eller maste upp-
ratthdllas. Den 6sterrikiska regeringen har i
detta sammanhang erinrat om att direktivet
inte forbjuder att férvirvaren senare dndrar
anstillningsavtalet, nir den nationella lag-
stiftningen tilliter en sidan #ndring obe-
roende av overldtelsen av foretaget.

88. Kommissionen har anfért att férvirva-
ren genom artikel 3 i direktivet dr bunden
av overldtarens samtliga forpliktelser som
foljer av det anstillningsforhallande som
foreligger vid tidpunkten for verksamhets-
overldtelsen. Den har dock gjort gillande
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att lag nr 58/92 inte innehdller nagon all-
deles entydig reglering pd denna punkt.

89. Av rittspraxis foljer dock, enligt kom-
missionen, att samtliga forpliktelser enligt
avtalet 6vergdr pa forvirvaren, vilket enligt
artikel 3.2 giller dven for kollektivavtal.
Hirav kan man dra den slutsatsen att
anstillningstiden kvarstdr for berakningen
av avgangsvederlaget. Detta ger arbetsta-
garna en ritt till utbetalning av ett enda
avgangsvederlag, som omfattar anstill-
ningstiden bide hos den gamla och den
nya arbetsgivaren.

Analys

90. 1 detta sammanhang finns anledning att
dn en ging erinra om domstolens ritts-
praxis som redan har beskrivits i punk-
terna 67 och 68, enligt vilken det skall
sikerstillas att arbetstagaren kan vara kvar
i tjansten i dess ursprungliga form®&! och
enligt vilken det skall finnas en mojlighet
att fortsitta anstillningsforhallandet pa
samma villkor.62 Syftet med direktivets
artikel 3 dr nimligen skyddet for arbets-
tagaren mot de risker som oftast uppstir
vid en foretagsoverlitelse. Darfér avser
foreskriften att i full omfattning garantera
att anstillningsférhallandet bevaras och

61 — Dom av den 7 februari 1985 i mal 19/83, Wendelboe m.fl.
(REG 1985, s. 457), punkt 15,

62 — Domen i méalet 324/86 (ovan fotnot 23), punkt 9.
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utesluta varje 4dndring som sker endast pd
grund av overlatelsen.

91. Anstillningstiden som sadan utgor
dock inget ansprik eller rdttighet, som
overgar vid verksamhetsoverldtelsen och
som kan goras gillande gentemot forvar-
varen. Det dr endast tinkbart att sidana
rittigheter som 4r kopplade till anstill-
ningstiden 6vergdr. Arbetstagarens rittig-
het bestir enligt detta i hans ritt till
betalning av ett avgangsvederlag som utgdr
en del av de rittsliga villkoren for hans
dittillsvarande anstillningsférhéllande.
Denna ritt till vederlag dr uppdelad i tvd
ritesligt relevanta element, grunden for
rittigheten och dess storlek.

92. Om det fanns en ritt till utbetalning av
ett avgangsvederlag hos den tidigare arbets-
givaren och overldtaren, krivs det enligt
artikel 3 i direktivet att denna ritt 6vergar
avseende bada elementen, det vill siga
avseende savil grunden for rittigheten
som dess storlek, si att den senare kan
goras gillande mot forvdrvaren. Detta
innebdr att den nya arbetsgivaren, och
tillika forvdarvaren, dr forpliktad att
berikna vederlagets storlek pd samma sétt
som overlitaren skulle ha gjort. Darvid
skall hiinsyn tas till anstéllningstiden. For-
vdrvaren 4r ocksd bunden av de ovriga
forutsdttningar som giller i det 6verlatna
anstillningsforhallandet for ratten till utbe-
talning av avgangsvederlag. Beroende pa
innehillet i det aktuella anstillningsavtalet
kan detta ocksd betyda att den nya arbets-
givaren, trots att han sjilv inte har fore-
skrivit nigon sidan regel, maste betala ett
avgangsvederlag for den anstillningstid
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som har fullgjorts hos honom. Vid berik-
ningen av denna rittighet skall hinsyn dven
tas till den tid som redan har fullgjorts hos
dverlataren.

93. 1 detta sammanhang skall erinras om
att det enligt domstolens rittspraxis ir
mojligt att dndra anstillningsvillkoren —
dven till nackdel f6r arbetstagaren — om
overlataren enligt nationell ritt hade rite
att gora dndring oberoende av foretags-
overlatelsen. Direktivet skall nimligen
endast skydda arbetstagaren i hans férhal-
lande till forvdrvaren i den utstrickning
som han enligt de nationella bestimmel-
serna var skyddad i férhdllande till dver-
litaren. Dirav f8ljer att en &dndring i
arbetstagarens rittigheter som den nya
arbetsgivaren genomfér 4r tilldten i samma
utstrickning som en motsvarande férind-
ring skulle ha varit méjlig om 6verldtaren
hade genomfort den.®3 Om 6verlataren
hade en méjlighet att dndra arbetstagarens
rittigheter, sa kan sddana foriandringar inte
uteslutas f6r framtiden endast av det skilet
att foretaget dverldts. Direktivet vill endast
forhindra att foretagsoverlitelsen i sig
anvinds som grund for att forsimra arbets-
tagarnas situation, det vill siga inskrinka
eller inte lingre garantera erhdllna rittig-
heter. 6* Darfor forhindrar direktivet inte en
begriinsning i tiden eller en beréikning av
avgdngsvederlaget som inte #r enhetlig om
den nya arbetsgivaren fir dndra anstill-
ningsvillkoren i det avseendet oberoende av
foretagsoverlatelsen.

63 — Domen i mélet C-209/91 (ovan fotnot 51), punkt 27 och
foljande punkter.

64 — Domen i mdlet 324/86 (ovan fotnot 23), punkt 17.

94, Det skall dock anmirkas att det i det
foreliggande fallet féreskrivs om ett sddant
avgangsvederlag sdvil hos den gamla som
hos den nya arbetsgivaren, varfor tvisten i
den nationella domstolen endast handlar
om berdkningssittet. Eftersom rittighe-
terna 6vergadr oférindrade som de forelig
hos 6verlataren, vergar ocksa beriknings-
metoden till férvdrvaren, som den var
avtalad med overldtaren. Berdkningar for
framtiden eller utjimningar som arbets-
tagaren endast hade férhoppning om, men
som inte givit upphov till ndgon rittighet
for arbetstagaren, 6vergdr inte. Avgérande
dr om det rér sig om réttigheter som kunde
goras gillande mot overldtaren. Det finns
darfor ingen rétr att bli jamstilld med nya
(och eventuellt mer gynnade) kolleger i den
privata sektorn och lika lite en réee till
retroaktiv utvidgning av eventuellt mer
formanliga regler hos forvirvaren si att
de giller dven fér den anstillningstid som
har fullgjorts hos 6verlataren.

95. Det ir den nationella domstolens sak
att, pd grundval av de beskrivna kriteri-
erna, underséka om det vederlag som
kirandena har beviljats motsvarar de vill-
kor som gillde hos ASST eller om svaran-
den som férvirvare, oberoende av om
verksamheten &verlatits, har dndrat ritten
till avgangsvederlag i en omfattning som
inte var tilliten hos ASST. Om den natio-
nella domstolen vid denna prévning kom-
mer fram till att det har skett en otilliten
reducering av kirandenas ritt till vederlag,
vore det nodvindigt med en ny berikning
av avgdngsvederlaget for hela anstillnings-
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tiden pa grundval av det berdkningssitt
som anvindes vid ASST.

96. Fraga 2 skall alltsd besvaras med att
arbetstagarna har ritt till ett enda avgangs-
vederlag som tar hinsyn till den samman-
tagna anstiliningstiden (hos den gamla och
den nya arbetsgivaren), nir anstillningsav-
talet hos 6verlitaren gav motsvarande
rittighet och om inte fSrvdrvaren obe-
roende av foretagsoverldtelsen har dndrat
denna rittighet pa ett tilldtet sitt.

IV — Fraga 2b

97. Den andra delfrigan avser det system
som tillimpas for tiden efter verksamhets-
overlitelsen for att bestimma de regel-
bundet aterkommande lénedkningarna.

Parternas argument

98. Kdrandena, den finska och den &ster-
rikiska regeringen liksom kommissionen
har besvarat dven friga 2b jakande, med
hinvisning till den grund som redan har
anforts under fraga 2a.
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99. Svaranden har till en bérjan anfort att
anstillningstiden i sig varken 4r en réttighet
eller en férdel, utan en faktisk omstindig-
het, till vilken rittsfoljder kan kopplas.
Svaranden har sedan hinvisat till kollektiv-
avtalet, som i det foreliggande fallet reg-
lerar de rittigheter i friga om lon som &r
knutna till anstillningstiden, for de tidigare
anstillda vid ASST.

Analys -

100. Som redan har klargjorts vid fraga 2a,
finns det anledning att instimma i svaran-
dens uppfattning att en uppnidd anstill-
ningstid i sig inte utgdr en rdttighet for
arbetstagaren i den mening som avses i
artikel 3.1. I stillet maste sirskilda rattig-
heter, till exempel ritt till loneskning, vara
kopplade till denna anstillningstid, och
detta skall vara fallet redan i anstillnings-
forhallandet hos Gverldtaren. Dessa rittig-
heter 6vergdr sedan till foérvdrvaren. Om
dessa rittigheter redan var reglerade i
forhallande till éverlitaren genom kollek-
tivavtal, sker denna 6vergdng enligt arti-
kel 3.2 i direktivet, enligt vilken dven
forvirvaren dr bunden av avtalet till dess
att avtalets giltighetstid har lopt ut.

101. Huruvida detta dven omfattar fram-
tida 16nedkningar bestims av om de var
avtalade med &verldtaren pa ett sitt som
garanterar att arbetstagaren har ritt till
dessa 16neskningar. Detta 4r den nationella



COLLINO OCH CHIAPPERO

domstolens sak att faststilla. I detta sam-
manhang skall 4n en ging erinras om att
dndringar i arbetsvillkoren enligt domsto-
lens rittspraxis 4r tillitna om 6verlitaren
hade kunnat genomfora dem oberoende av
Overlatelsen,

E — Forslag till avgorande

102. Fraga 2b skall dirfor besvaras med att
artikel 3.1 i direktivet skall'tolkas s8, att en
uppnddd anstillningstid bara vergir pa
forvirvaren i samband med de rittigheter
som arbetstagaren har férvirvat hos &ver-
lataren.

103. Mot bakgrund av vad som har sagts ovan foreslar jag att tolkningsfrigorna

skall besvaras enligt foljande:

Oberoende av hur direktivet pa grund av ovanstiende overviganden skall till-
limpas, sa skall det i varje fall tolkas enligt foljande:

1) Artikel 1 i direktiv 77/187/EEG ir tillimplig pa en foretagsoverlitelse mot
vederlag — vilken r tilliten enligt en lag som utfirdats av staten och varom
stadgas i ett dekret som utfirdats av en minister — frin ett offentligt organ
som ingdr i den statliga férvaltningen, till ett privatrittsligt bolag, som bildats
av ett annat offentligt organ, som innehar samtliga aktier i bolaget, varvid den
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verksamhet som #r foremal for dverlatelse har anfortrotts det privatrittsliga
bolaget genom en koncession.

2) a)Enligt artikel 3.1 i direktivet skall anstillningsforhallandet anses bestd med
forvirvaren, varvid arbetstagarna har ritt till ett enda avgangsvederlag som
tar hansyn till den sammantagna anstillningstiden (hos den gamla och den
nya arbetsgivaren), nir anstillningsavtalet hos overldtaren gav motsva-
rande rittighet.

b) Artikel 3.1 i direktivet skall tolkas s4, att en uppnadd anstéllningstid endast
bvergdr pa forvirvaren i samband med de rittigheter som arbetstagaren
har forvirvat hos dverlataren. '
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