TEMCO

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
L.A. GEELHOED

foredraget den 27 september 20011

I — Inledning

1. I férevarande mél har Cour du travail de
Bruxelles begirt att domstolen skall preci-
sera tillampningsomrddet for radets direk-
tiv 77/187/EEG av den 14 februari 1977
om tillndrmning av medlemsstaternas lag-
stiftning om skydd fér arbetstagares rattig-
heter vid 6verlatelse av foretag, verksam-
heter eller delar av verksamheter (nedan
kallat direktivet). 2

2. Vid en forsta anblick forefaller de fak-
tiska omstiandigheterna i malet vara relativt
komplicerade. Den hianskjutande domsto-
len har frigat om det foreligger en foretags-
overldtelse i foljande fall: Foretaget A
lagger fran borjan ut stidningen av féreta-
gets industrianlaggningar p3 entreprenad
till foretaget B, som i sin tur ligger ut
arbetet p4d underentreprenad till féretaget
C. Foretaget B mister entreprenaden, varvid
foretaget C sdger upp all sin personal med
undantag av fyra arbetstagare. Foretaget A
lagger direfter ut entreprenaden pa foreta-
get D, som med tillimpning av ett kollek-
tivavtal anstaller en del av foretaget C:s
personal utan att f6r den skull 6verta nigra

1 — Originalsprak: nederlindska.
2 — EC;T L 61, s. 26, svensk specialutgdva, omride 5, volym 2,
5. 91

tillgdngar fran foretaget C, vilket fortsitter
att existera.

3. Domstolen har redan uttalat sig om
direktivets rickvidd vad giller tjinsteentre-
prenad, sirskilt inom stddsektorn.3 Begi-
ran om forhandsavgérande frin Cour du
travail ger domstolen tillfille att fortydliga
sin rattspraxis.

I — Tillimpliga bestimmelser

A — Gemenskapsriitten

4.1 direktivet foreskrivs ndédviandiga
bestimmelser for att skydda arbetstagarna
vid byte av arbetsgivare, sirskilt fér att
sakerstilla att arbetstagarnas rittigheter
bevaras. I artikel 1.1 anges att direktivet
ar tillampligt vid overlatelse av ett foretag,
en verksamhet eller del av en verksamhet

3 — Se dom av den 14 april 1994 i mal C-392/92, Schmidt
(REG 1994, s. 1-1311; svensk specialutgdva, volym 185,
s. 81), av den 11 mars 1997 i mal C-13/95, Siizen
(REG 1997, 5. 1-1259), och av den 10 december 1998 i de
forenade médlen C-127/96, C-229/96 och C-74/97, Hernan-
dez Vidal m.fl. (REG 1998, s. [-8179).
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till en annan arbetsgivare genom lagenlig
overlarelse eller fusion.

5.1 artikel 2 a foreskrivs att med “6ver-
latare” avses i direktiver varje fysisk eller
juridisk person som till foljd av en Sver-
latelse enligt artikel 1.1 upphér att vara
arbetsgivare for foretaget, verksamheten
eller del av verksamheten. Enligt artikel 2 b
avses med ”forvarvare” i direktivet varje
fysisk eller juridisk person som till foljd av
en o6verlatelse enlige artikel 1.1 blir arbets-
givare {or foretaget, verksamheten eller del
av verksambheten.

6. Enlige artikel 3.1 skall overldtarens rit-
tigheter och skyldigheter p& grund av ett
anstillningsavtal eller ett anstillningsfor-
hillande som giller vid tidpunkten for
overlatelsen enligt artikel 1.1, tll foljd av
en sadan overldtelse 6vergd pa forvirvaren.

7. Enligt artikel 4.1 forsta stycket skall
overlatelsen av ett foretag, en verksamhet
eller del av en verksamhet i sig inte utgéra
skl for uppsigning fran Sverldtarens eller
forvarvarens sida. Denna bestimmelse skall
dock inte hindra uppsigningar som sker av
ekonomiska, tekniska eller organisatoriska
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skidl dar fordndringar i personalstyrkan
ingar.

8. Direktivet har reviderats vid tvd till-
fallen. Rédets direktiv 98/50/EG av
den 29 juni 1998 om dndring av direktiv
77/187/EEG om tillndrmning av medlems-
staternas lagstiftning om skydd fér arbets-
tagares rattigheter vid overlatelse av fore-
tag, verksamheter eller delar av verksam-
heter innebir bland annat en kodifiering av
ett antal begrepp mot bakgrund av dom-
stolens rittspraxis. * For att forenkla texten
har rddet den 12 mars 2001 upphivt
direktiv 77/187 och ersatt det med direktiv
2001/23/EG om tillndrmning av medlems-
staternas lagstiftning om skydd for arbers-
tagares rdttigheter vid 6verldtelse av fore-
tag, verksamheter eller delar av foretag
eller verksamheter. 3

9. Enligt direktiv 98/50 har direktivets
artikel 1.1 omnumrerats till artikel 1.1. a.
Genom direktiv 98/50 har den nya artikeln
1.1 b inforts, vilken avser begreppet ”6ver-
latelse” och har foljande lydelse:

”Med forbehall for vad som siags under a...
skall med overlatelse enligt detta direkeiv
forstds overlitelse av en ekonomisk enhet,
som behdller sin identitert och varmed
forstds en organiserad gruppering av till-

4 — EGT L 201, s. 88. Fristen fér inférlivande av direktiv 98/50
l6pte ut den 17 juli 2001.

5 — EGT L 82, 5. 16. Om inte annat anges utgr jag frin det
ursprungliga direktivets lydelse.
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gingar vars syfte dr att bedriva ekonomisk
verksamhet, var sig denna utgér huvud-
eller sidoverksamhet.”

Detta klargorande har gjorts av rattssiker-
hets- och férutsebarhetsskal, men indrar
inte tillimpningsomrddet for direktivet,
sidsom detta har tolkats av domstolen. ¢

B — Nationell ritt

10. De nimnda bestimmelserna i direktivet
har inforlivats med belgisk ratt genom
kollektivavtal nr 32a, av den 7 juni 1985,
om skydd for arbetstagares rattigheter vid
byte av arbetsgivare till f6ljd av en lagenlig
overlatelse av foretag, som innehdller regler
om arbetstagares rittigheter vid fortsatt
anstillning vid overtagande av tillgdngar
efter konkurs eller ackord, vilket har givits
tvingande verkan genom kunglig forord-
ning av den 25 juli 1985.7

11. Dartill 4r dven kollektivavtalet av den
5 maj 1993 om “6vertagande av personal
vid Overldtelse av kontrakt om dagligt
underh3ll”, som ir tillimpligt inom stid-
sektorn, av intresse for det aktuella for-
farandet. Detta kollektivavtal har inget

6 — Enligt det fjdrde skilet i direktiv 98/50.
7 — Moniteur belge av den 9 augusti 1985, s. 11527.

samband med kollektivavtalet av den 7 juni
1985.

12. Enligt artikel 3 i kollektivavtalet av den
5 maj 1993 i4r det féretag som erhallit
kontraktet skyldigt att hos det féretag som
har férlorat kontraktet efterfriga upplys-
ningar om personalstyrkan och om arbets-
villkoren. Artikel 4 foreskriver att det
foretag som erhaller kontraktet ar skyldigt
att inom tvd veckor efter det att avtalet
erhillits, eller i vart fall senast en vecka
innan entreprenaden Overtas, skriftligen
erbjuda minst 75 procent av de arbetstill-
fillen som finns pa entreprenadarbetsplat-
sen efter Overlatelsen till valfria arbets-
tagare som tillhér personalstyrkan vid det
foretag som har forlorat kontraktet, under
forutsittning att dessa har arbetat minst
sex manader pd entreprenadarbetsplatsen.
Urvalet skall ske enligt funktionella krite-
rier. Enligt artikel 5 skall de arbetstagare
som Overtas pa det sitt som anges i artikel 4
erhdlla ett nytt anstillningsavtal utan pro-
vanstillning och med bibehéllande av tjins-
tedr.

III — Bakgrund till tvisten vid den natio-
nella domstolen och forfarandet

13. Omstdndigheterna och bakgrunden till
forfarandet kan sammanfattas enligt {6l-
jande.

14. Under tiden frdn den 2 maj 1993 till
den 8 januari 1995 lade bolaget Volks-
wagen ut stidningen av vissa av dess

1-973



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT GEELHOED — MAL C-51/00

anldggningar pa entreprenad till bolaget
Buyke-Medros-Vaes Associates SA (nedan
kallat BMV). BMV anlitade i sin tur redan
frdn borjan en underentreprensr, bolaget
General Maintenance Contractors SPRL
(nedan kallat GMC), for att utféra arbetet.
Enligt vad GMC har uppgett utgjorde
genomforandet av avtalet med Volkswagen
dess enda verksamhet vid denna tidpunkt. I
december 1994 férnyade inte Volkswagen
avtalet med BMV, utan anlitade aktiebola-
get Temco Service Industries (nedan kallat
Temco) frdn och med den 9 januari 1995.
For Temco var uppdraget hos Volkswagen
ett bland flera andra.

15. Det val som Volkswagen gjorde till
f6rman f6r Temco fick konsekvenser fér
den personal hos GMC som utférde stid-
arbetet hos Volkswagen.

16.1 och med att avtalet mellan Volks-
wagen och BMV upphérde atc gilla
den 8 januari 1995 sade GMC upp alla
sina anstidllda med undantag for fyra per-
soner, namligen Samir Imzilyen, Mimoune
Belfarh, Abdesselam Afia-Aroussi och Kha-
lil Lakhdar, vilka &tnjot ett sirskile skydd
mot uppsigning pd grund av att de ir
fackliga fértroendemin.® GMC varslade
om uppsidgning inom den tidsfrist som
foreskrivs i belgisk lag och vidtog de
atgarder som krévs vid nedliggning av ett
foretag och vid kollektiv uppsigning. Den

8 — Den hinskjurande domstolens beslut nimner ett kollektiv-
avtal slutet den 18 april 1968 inom den 121:a parts-
sammansatta kommiteén 6r stidforetag, vilket ger fackliga
foretridare samma skydd som val 2 medlemmar och
kandidater till styrelsen o‘.h arbetsskyddskommictén.
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kollektiva uppsigningen beviljades
den 30 november 1994 av Office régional
bruxellois de ’emploi.

17. Enligt kollektivavtalet av den 5 maj
1993 anstillde Temco den 9 januari 1995
42 av de 80 personer som tidigare hade
varit anstillda hos GMC. De fyra fackliga
foretradarna Gvertogs inte.

18. Den 13 januari 1995 begirde GMC,
som vid denna tidpunkt endast arbetade for
Volkswagen, att den partssammansatta
kommittén skulle faststilla act det foreldg
ekonomiska eller tekniska skil som skulle
gora det mojligt att siga upp de fyra
fackliga foretradarna. Denna begiran
avslogs den 28 februari 1995. Tribunal du
travail, dar talan sedan vicktes, fastslog
genom beslut av den 13 september 1995 att
den inte var behorig att handlidgga begaran.
Cour du travail faststillde derta beslut
genom dom av den 23 november 1995.

19. Av handlingarna i malet framgar att de
fyra fackliga foretradarna erhéll ersdttning
av GMC fram till december 1995, sam-
tidigt som GMC efter en skriftvixling med
Temco ansag att de alla fyra redan juridiske
sett hade 6vergarr till Temco med stod av
kollektivavtal nr 32. De sades upp av GMC
den 12 december 1995.
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20. Det var mot denna bakgrund som dessa
fyra personer vickte talan mot GMC, BMV
och Temco vid Tribunal du travail de
Bruxelles.

21.1 dom av den 12 mars 1998 fastslog
Tribunal du travail de Bruxelles att den
talan de fyra foretradarna vickt mot
Temco kunde tas upp till provning och
delvis bifallas. Tribunal du travail fast-
stillde bland annat att kirandena Abdes-
selam Afia-Aroussi och Khalil Lakhdar den
9 januari 1995 hade 6vergétt till att vara
anstallda hos Temco enligt kollektivavtal
nr 32.

22. Temco overklagade domen till den
hinskjutande domstolen. Denna har moti-
verat de stillda tolkningsfrdgorna enligt
foljande.

23. De omstindigheter som Cour du travail
har att préva ar speciella pd sa sitr att
Volkswagen anfortrodde stiadningen av
sina industrianliggningar till BMV, som
inte sjdlvt utférde uppdraget, utan anfér-
trodde entreprenaden till GMC. Niar GMC
miste kontraktet, till foljd av att avtals-
forhdllandet mellan Volkswagen och BMV
hade upphért, sade det upp hela sin perso-
nalstyrka (férutom de fyra fackliga fore-
tradarna), men fortsatte samtidigt att
bedriva verksamhet och soka efter nya
kunder, vilket framgar av protokollen fran
bolagsstimmorna som holls aren 1996 och
1997. Detta bekriftar att bolagets verk-
samhetsforemal, sdsom detta beskrivs i
bolagsordningen, omfattade mer dn bara
entreprenaden hos Volkswagen, dven om

detta utgjorde bolagets huvudsakliga eller
till och med enda verksamhet, under
ar 1994.

24. A andra sidan visade de fyra fackliga
foretradarna, som ansig sig atnjuta ett
sarskilt skydd mot uppsigning, genom sitt
beteende att de fortfarande var anstillda
hos GMC. Den hinskjutande domstolen
har papekat att de aldrig har pastatt att de
overgdtt till att vara anstillda hos Temco
med tillimpning av kollektivavtal nr 32a.
GMC f6r sin del har under de forfaranden
som inletts vid arbetsdomstolarna gjort
gillande, visserligen med vissa forbehall,
att de fyra foretridarna fortfarande var
anstillda hos bolaget. Annars skulle for-
farandena for att fi faststillt att det var
motiverat av tekniska eller ekonomiska
skil att siga upp dem ha varit meningsldsa.
Det spelar ingen roll att dessa forfaranden
var utan framging.

25. Den hinskjutande domstolen konstate-
rar for Ovrigt att det inte finns ndgra
forbindelser mellan GMC och Volkswagen
och att det inte skett ndgon Overlatelse av
tillgdngar av nagot slag fr&n GMC till
Temco. Av handlingarna i malet framgér
att Volkswagen tillhandahiller de redskap
som behovs vid stadning av dess industri-
anliggningar till de stidféretag som det
sluter avtal med.

IV— Tolkningsfrigorna

26. Domen fran Cour du travail de Brux-
elles (sjdtte avdelningen) av den 14 februari
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2000 kom in till domstolens kansli den
17 februari 2000. Tolkningsfrdgorna ir
formulerade pd féljande satt:

”1) Ar artikel 1.1 i ridets direktiv
77/187/EEG av den 14 februari 1977
tillimplig under foljande omstiandighe-
ter: Foretag A overldter uppdraget att
stida dess industrianldggningar till ett
foretag B, vilket i sin tur ger uppdraget
till ett foretag C. Efter att foretag B har
forlorat kontraktet siger féretag C upp
samtliga sina anstillda, forutom fyra
personer. Darefter ger foretaget A
entreprenaduppdraget till et foretag
D, som med tillimpning av ett kollek-
tivavtal anstaller en del av foretaget C:s
personal. Foretaget A forvarvar emel-
lertid inga tillgdngar av féretag C, som
fortsdtter att existera och driva sin
ekonomiska verksamhet?

2) For det fall det fastslds att foretaget C
skall betraktas som overldtande fore-
tag, samtidigt som det fortsdtter att
existera, utgdér i sddant fall ovan-
niamnda direktiv hinder mot att detra
foretag behaller vissa arbetstagare i sin
tjanst?”

27. Skriftliga yttranden har givits in av
Temco, Samir Imzilyen, Mimoune Belfarh,
Abdesselam Afia-Aroussi, Khalil Lakhdar,
SA Three S (tidigare GMC), BMV och
kommissionen. En muntlig férhandling
holls den 17 maj 2001, under vilken
samtliga parter och kommissionen fram-
forde sina stindpunkrter.
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V — Bedomning

A — Direktivets tillimpningsomrdide

Inledning

28. Den forsta frdgan frdn Cour du travail
gor det mojligt f6r domstolen att avgrinsa
direktivets tillampningsomrade nar det gil-
ler en situation dir ett féretag har sagt upp
ett tjansteentreprenadavtal med ett bolag
for att sedan fortsdtta avtalet med ett annat
bolag.

29. Det ar fjarde gingen som domstolen, i
ett forfarande enligt artikel 234 EG, stills
infor frigan om direktivet ar tillimpligt pa
transakcioner inom stadsektorn. Varje gang
har det varit friga om faktiska omstandig-
heter som har skilt sig ndgor frdn varandra.
I domen i mélet Schmidt? var det friga om
ett foretag som tidigare sjalvt hade pdtagit
sig ansvaret for stadverksamheten och som
sedan hade overlatit detta till ett annat
foretag genom avial. I domen i mdlet
Hernandez Vidal m.fl. 10 var situationen
den omvinda. Ett foretag, som hade anlitat
ett annat féretag for stidningen av sina

9 — Ovan fotnot 3.
10 — Ovan fotnot 3.
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lokaler eller delar didrav, bestot att siga upp
avtalet i friga och darefter sjilvt ombesorja
stidningen.

30. Omstindigheterna i domen i malet
Siizen!! ir de som mest liknar férhillan-
dena i mélet vid den nationella domstolen.
En uppdragsgivare som hade anlitat ett
foretag for underhallet av sina lokaler, sade
upp avtalet i friga och slot sedan ett nytt
avtal med ett annat féretag om utférande
av liknande uppgifter. I domen i maélet
Siizen faststillde domstolen att direktivet
inte skall tillimpas ”p4 en situation dir en
uppdragsgivare, som hade givit stidnings-
uppdraget avseende sina lokaler till en
forsta foretagare, siger upp det avtal som
han hade slutit med denne och sluter ett
nytt avtal med en andra féretagare, for
utforande av liknande uppdrag, om denna
process inte dr forenad med vare sig en
overldtelse av betydande materiella eller
immateriella tillgdngar mellan de bada
foretagarna eller ett 6vertagande, av den
nya foretagaren, av en huvuddel — i for-
héllande till antal och kompetens — av
personalstyrkan som hans foregdngare
avdelade for att fullgora site avtal”.

31. Kommissionen och samtliga parter,
med undantag fér Temco, har med st6d
av en extensiv tolkning av domskalen i
domen i malet Siizen dragit slutsatsen att
det i forevarande fall foreligger en foretags-
overldtelse till foljd av en sidan lagenlig
overldtelse som avses i artikel 1.1. i direk-
tivet.

11 — Ovan fotnot 3.

32. Jag anser emellertid inte att denna
l6sning ar tillfredsstillande. Om man kom-
mer fram till ett sidant resultat har man
enligt min mening i alltfér liten utstrick-
ning beaktat det ekonomiska sammanhang
i vilket tjdnster laggs ut pd entreprenad.
Med hinsyn till de sirskilda ekonomiska
forhdllanden under vilka tjinsteentrepre-
nadavtal ingds, men dven till direktivets
syfte, domstolens rittspraxis samt omstin-
digheterna i mélet vid den nationella dom-
stolen, sisom de redovisats av den han-
skjutande domstolen, drar jag slutsatsen att
direktivet inte ar tillimpligt i férevarande

fall.

Det ekonomiska sammanhang i vilket
tjanster laggs ut pa entreprenad

33. Till stéd f6r min uppfattning skall jag
till att bérja med nirmare undersoka det
ekonomiska sammanhang i vilket tjins-
teentreprenadavtal ingds.

34. Volkswagens forfarande ar typiske for
en aktuell tendens bland féretag ate ligga
ut uppgifter som férekommer inom deras
verksamhet, men som inte hér till deras
kiarnverksamhet, pa entreprenad till féretag
som &r specialiserade p3 att tillhandahilla
kompletterande tjanster pd entreprenad.
Som exempel kan nimnas foretag som
arbetar med stadning, bevakning, restaura-
tion, kundtjinst, utbildning och trining,
leverans av hdrd- och mjukvara, produkt-
utveckling etc. Tjinsteleverantérerna ver-
kar ofta pa lokal niva och i liten skala, och
de bedriver sin verksamhet i uppdragsgiva-
rens lokaler, vilket naturligtvis inte uteslu-
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ter att konkurrerande foretag samtidigt
bedriver verksamhet f6r samma uppdrags-
givare. 12 P3 dessa tjianstemarknader full-
gors i huvudsak specifika delar av en
ekonomisk verksamhet for en given tids-
period. Denna tidsperiod kan variera frin
en dag, som till exempel cateringservice vid
ett sarskilt evenemang, till flera &r nir det
giller stddning. Nar avtalet gdr ut méste
tjdnsteleverantoren pa nytt vinna uppdrags-
givarens fortroende och den senare kom-
mer att foredra ett konkurrentforetag om
detta erbjuder battre villkor och arbetspre-
stationer. Nir exempelvis personalen vid en
institution klagar pd restaurangservicen,
kommer uppdragsgivaren att ingd ett avtal
med ert restaurangforetag som erbjuder
bartre service.

35. I denna ekonomiska verksamhet utgor
arbetskraften vanligtvis en betydande del
av kostnaderna. Med tanke pa att upp-
dragsgivarens avtal med tjinsteleveranté-
ren oftast stracker sig 6ver en relativt kort
period, 4r personalomsittningen hog inom
denna sektor.

36. Marknaderna for den hir typen av
tjdnster dr i full utveckling. Der finns ett
stort och vixande antal uppdragsgivare och
antalet tjansteleverantérer oSkar likasa.
Detta ir en viktig skillnad i forhallande till
de koncessioner som utbjuds pa marknader
dar det finns et relarivt begrinsat antal
saljare och kopare, som till exempel mark-

12 — Vid sammantrider angav Abdesselam Afia-Aroussi och
Khalil Lakhdar att flera andra stidféretag samridige
arbetade hos Volkswagen inom olika delar av fabriken.
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naderna for jarnvagstransport och TV- och
radiofrekvenser. P4 dessa marknader ir
koncessionsgivarens val av operator av stor
betydelse for konkurrenternas position pa
marknaden och en tjansteleverantér som
forlorar ett uppdrag riskerar att slis ut. Nar
det giller sddan tjansteentreprenad som ar i
friga i malet vid den nationella domstolen
kommer en leverantér som har férlorat ett
uppdrag i regel att boérja soka efter nya
kunder.

37. Marknaderna f6r tjansteentreprenad
karakrtériseras dessutom av en stor ming-
fald. Det handlar bdde om hogkvalitativa
tjianster med ett hogt mervirde, sdsom
mjukvaru- och ingenjorsverksamhet, och
om tjanster som utférs av mindre kvalifi-
cerad arbetskraft, sisom stidverksamhet.
Det finns dessutom underspecialiteter inom
sektorerna. Det aktuella fallet illustrerar
denna méngfald: vid férhandlingen upp-
gavs att stidning av industrianldggningar
intar en sdrstillning inom stadsektorn och
inte dr jamforbar med sedvanlig stidning
av skolor och kontor.

38. Med hinsyn till att dessa marknader ar
av si olikartad och dynamisk karaktar
anser jag att domstolen inte bor faststalla
att direkrivet skall tillimpas vid entrepre-
nadbyte. Marknadens dynamiska karakear
skulle riskera att storas om begreppet
overlatelse i direktivets mening tolkades
allefor flexibelr. Risken att stillas infér
skyldigheten att respektera rittigheterna
for samtliga anstallda i ett foretag enbart
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pé grund av ett 6vertagande av en entrepre-
nad och ett 6vertagande av del av den
befintliga personalen kommer att innebira
ett minskat incitament f6r en potentiell ny
uppdragstagare att vinna kontraktet. Fore-
tag skulle till och med kunna komma att
avhélla sig fran att konkurrera om att
erhilla entreprenaden. Allt detta kan leda
till att marknaden stagnerar. De faktiska
omstindigheterna i malet vid den natio-
nella domstolen kan &terigen anvandas som
exempel. Frigan 4r ndmligen om Temco
skulle ha varit berett att ingd avtalet om att
utfora stadning hos Volkswagen pd samma
villkor om det hade varit tvunget att 6verta
hela GMC:s personal i stillet for de 42
arbetstagarna.

39. I detta avseende skulle det kunna goras
gillande att ett obligatoriskt overtagande
av all personal utgor en del i varje foretags
normala risktagande. Detta ar riktigt om
det ror sig om ett faktiskt Gvertagande av
ett foretags drift i bolagsrattslig mening. 1
det fallet gor forvirvaren en analys av
kostnader och intdkter i det foéretag som
skall o6vertas, och 6vertagandepriset
bestims med beaktande bland annat av
tidigare prestationer och skyldigheten att
overta personal. Detsamma sker dven vid
de koncessioner med ldng l6ptid som till-
delas genom myndighetsbeslut. Nir det
galler tjansteentreprenad ir emellertid den
centrala bestandsdelen enbart tilldelningen
av ett kontrakt som avser en relativt kort
period, och enligt min mening utgér ett
obligatoriskt personalovertagande i det
sammanhanget inte en del av foretagar-
risken.

40. Direktivets syfte ar att trygga kontinu-
iteten i anstdllningsférhillanden inom ett

foretag vid &dgarbyten.13 Direktivet har
antagits med st6d av artikel 100 i EG-
fordraget (nu artikel 94 EG) och i det
avseendet bor man inte underlita att
beakta marknads- och konkurrensmissiga
gvervdganden. P4 en marknad som karak-
tdriseras av specialisering, avtal med kort
16ptid mellan uppdragsgivare och tjins-
tetillhandahdllare samt en betydande per-
sonalomsittning, passar arbetstagarskyd-
det bittre in i den klassiska arbetsritten
an i det arbetarskydd som féreskrivs nir
det giller foretagsoverlatelser. 14 Om den
som tillhandahéller tjanster blir skyldig att
alltfor snabbt 6verta all personal kommer
direktivets syfte inte att std i rimlig pro-
portion till principerna om avtals- och
naringsfrihet.

Kriterierna for direktivets tillimpning och
utvecklingen i domstolens rittspraxis

41. Aven av domstolens rittspraxis fram-
gér att man miste beddma en transaktion
med beaktande av det ekonomiska sam-
manhang i vilket den dger rum. Gemen-
skapslagstiftaren har sidlunda inte givit
nagon definition av begreppen ”6verlatel-
se”, "foretag™, “lagenlig” eller “fusion”,
vilka anges i artikel 1.1 i direktivet. Av den
anledningen ankommer det pd domstolen

13 — Dom av den 18 mars 1986 i mal Spijkers (24/85,
REG 1986, s. 1119), punkt 11. For fast rittspraxis, se
den senaste domen, av den 25 januari 2001 i mérLiikenne
{C-172/99, REG 2001, s. I-745), punkr 19.

14 — Den nationella arbetsritten ger arbetstagaren skydd, om
anstillningsvillkoren dndras, pa s sitt att denne inte kan
séigas upp med omedelbar verkan eller utan anledning. 1
mélet vid den nationella domstolen hade GMC redan i

januari 1995 forsokt aw siga upp de fyra fackliga
foretridarna av ekonomiska eller tekniska skal, men enligt
den hiinskjutande domstolens dom avslogs denna begiran
av en partssammansatt kommitté (se punkt 18 i detta
forslag till avgérande).
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att avgriansa dessa gemenskapsrittsliga
begrepp. Domstolen har i en omfattande
rattspraxis tolkat dessa grundliaggande
begrepp flexibelt och mot_bakgrund av
direktivets sociala syfte. Domstolen har
inte utarbetat tydligt avgrinsade definitio-
ner, utan har i stillet valt att faststilla
kriterier som, alltefter omstindigheterna i
det enskilda fallet, skall tillimpas av den
nationella domstolen.

42. Kriterierna for tillampning av direkti-
vet kan sammanfattas enligt foljande. For
det forsta skall overldcelsen avse ett “fore-
tag”, vilket definieras som en varaktigt
organiserad ekonomisk enhet.?5 Foretaget
skall vara foremal for en “lagenlig” over-
latelse, och i detta avseende har domstolen
preciserat att avtalsférhallandet skall med-
fora ett byte av den fysiska eller juridiska
person som ansvarar for foretagets drift
och som darigenom tar pd sig en arbets-
givares skyldigheter gentemot de anstallda i
foretaget. 16

43. Det avgdrande kriteriet for att faststalla
huruvida det foreligger en ”6verldrelse” i
direktivets mening dr om féretaget behiller
sin identitet, vilket ar fallet bland annat nir
driften faktiskt foresitter eller dterupptas

15 — Dom av den 19 september 1995 i mal Rygaard (C-48/94,
REG 1995, s. 1-2745), punkt 20. Se ﬁomen i milet
Liikenne (ovan fotnot 13), punke 31.

16 — Dom av den 5 maj 1988 i mil Ber
(f6renade milen 144/87 och 145/87, RE
punkt 19.

mot Besselsen
1988, s. 2559),
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med samma eller liknande ekonomiska
verksamhet. 1”7 Detta kriterium har sedan
lagfasts i artikel 1.1 b i direktiv 98/50.

44. Det ankommer pa den nationella dom-
stolen att prova huruvida detta villkor ar
uppfyllt i ett konkret fall, med beaktande
av de rolkningsdata som domstolen fast-
stallt. Enligt domstolen skall den nationella
domstolen beakta samtliga faktiska
omstandigheter som karaktiriserar den
ifrdgavarande transaktionen, diribland vil-
ken typ av foretag eller verksamhet det ar
friga om, huruvida materiella tillgéngar
sdsom byggnader och 16s egendom har
overlatits, viardet av de immateriella till-
gingarna vid tiden fér overldtelsen, huru-
vida kundkretsen 6verldts, graden av likhet
mellan verksamheten fére och efter Gver-
latelsen och i féorekommande fall den tids-
period under vilken verksamheten har legat
nere. Det bor dock framhallas att alla dessa
omstandigheter endast utgdr delar av den
helhetsbedémning som skall goras och att

de foljaktligen inte skail bedomas isolera-
de. 18

45. Eftersom det dr den nationella dom-
stolen som skall beakta alla faktiska
omstindigheter anser jag att det vid trans-
aktioner som avser tjansteentreprenad dven
skall tas hinsyn till de ifrdgavarande tjans-
temarknadernas natur och sirdrag. Detta

17 — Fast rittspraxis sedan domen i mélet Spijkers (ovan fotnot
13), punke 11.

18 — Likas4 fast rittspraxis sedan domen i malet Spijkers {ovan
fotnot 13), punkt 13.
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kan ske genom att man liter dessa sirdrag
inga i tolkningen av begreppen “lagenlig”
och "foretag” i den mening som avses i
artikel 1.1 i direktivet.

46. Domstolens rittspraxis avseende dessa
begrepp har undergatt en anmirkningsvird
utveckling.

47. Sélunda ar villkoret att &verldtelsen
skall vara “lagenlig” inte begrinsat till
situationer dir det finns ett direkt avtals-
forhdllande mellan 6verlataren och forvir-
varen av ett foretag. P4 grund av skillnader
bade mellan de sprakliga versionerna och
mellan de nationella lagstiftningarna méste
man, for att bedoma begreppets innebord,
dven beakta direktivets systematik och
syfte. 1® Detta ir anledningen till att dom-
stolen har utstrackt begreppet ”lagenlig” si
langt att direktivet ar tillimpligt 1 samtliga
fall nir det som ett led i ett avtalsférhdl-
lande sker ett byte av den fysiska eller
juridiska person som ar ansvarig for verk-
samhetens drift och som har en arbets-
givares skyldigheter gentemot de anstillda i
foretaget. 20 Exempelvis dr det utan bety-
delse om det har skett en overldtelse av
egendom?! eller om det féreligger en

19 — Jamfor dven dom av den 7 februari 1985 i mal 135/83,
Abels (REG 1985, s. 469; svensk specialutgdva, volym 8,
s. 47), punkt 13.

20 — Se till exempel dom av den 7 mars 1996 i de forenade
milen C-171/94 och C-172/94, Merckx och Neuhuys
(REG 1996, s. I-1253), punkt 28.

21 — Se till exempel dom av den 17 december 1987 i mal
287/86, Ny Molle Kro (REG 1987, s. $465; svensk
specialutgdva, volym 9 5. 279).

gemensam partsvilja avseende overlitelse
av egendom.?? Det forhallandet att ett
arrendeavtal for drift av en restaurang sigs
upp, varpa ett nytt arrendeavtal sluts for
drift med en ny ekonomisk aktér utgor inte
nigot hinder mot att direktivet tillimpas.
Domstolen har ansett att i det i en sidan
situation sker en odvergdng i tvd etapper
genom en tredje man p4 s sdtt att féretaget
i ett forsta skede d4terfors frdn den
ursprungliga arrendatorn till dgaren, som i
sin tur upplater foretaget till en ny arren-
dator. 23

48. Domstolen har emellertid inte gatt sd
langt som att medge att det inte féreligger
ndgon som helst forbindelse mellan 6ver-
lataren och forvdrvaren. I domen i malet
Redmond Stichting, dir en myndighet
(Groningens kommun) hade andrat sin
bidragspolitik och beslutat att upphéra
med stdd till en stiftelse som agnade sig &t
att hjalpa missbrukare, for att sedan bevilja
stod till en annan stiftelse med samma
indamal, ansidg domstolen att direktivet
kunde tillimpas och lade sirskild vikt vid
den omstindigheten att den gamla och den

22 — Direktivet kan vara tillimpligt di en utarrenderare dvertar
det utarrenderade foretagets drift efter det att avtalet
upplosts genom domstolsbeslut pA grund av brist pa
uppfyllelse. Se dom av den § maj 1988 i mal Berg mot
Besselsen (ovan fotnot 13), punkt 19.

23 — Dom av den 10 februari 1988 i mil 324/86, Tellerup,
kallat "Daddy’s Dance Hall” (REG 1988, 5. 739, punkt 10;
svensk specialutgdva, volym 9, s. 357). I domen i milet
Liikenne ansigs direktivets tillimpning inte utesluten vid
ett foretags 6vertagande av driften av lokal linjetrafik med
buss som tidigare hade bedrivits av ett annat foretag, till
folid av ett férfarande for offentlig upphandling av tjanster
i enlighet med ridets direktiv 92/S0/EEG av den 18 juni
1992 ‘om samordning av_forfaranden vid offentlig upp-
handling av tjinster (EGT L 209, s. 1; svensk special-
utgdva, omrdde 6, volym 3, s. 139). Domstolen ansg att
det foreldg avtalsforhillanden i enlighet med teorin om
Sverldtelse i tvd etapper”, da tvd f('ireta% efter varandra,
av en offentligrittslig juridisk person, tilldelats kontrakt
avseende viss drift. Dom av den 25 januari 2001 (ovan
fotnot 13), punkterna 28—30.
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nya stiftelsen gemensamt hade avtalat om
att patienter, bostdder, kunskap och resur-
ser skulle verforas. 24 I ett annat mal hade
ett dterforsdljaraveal for bilar sagts upp och
ett nytt aterforsdljaravtal ingdcts med ett
annat foretag. Domstolen faststillde i
denna dom att den omstindigheten att
den ridigare &rterférsiljarens huvudigare
och den nye aterforsaljaren hade ingétr ett
”avtal och garantidtagande” som innehéll
bestammelser om ersittning for kostnader i
samband med personalévertagander,
utgjorde en bekriftelse pa att det foreldg
en lagenlig 6verlatelse enligt direktivet. 2%

49. I domen i mélet Siizen ansdg domstolen
att den omstindigheten att det inte fanns
ndgot avtalsférhillande mellan de tv3 fore-
tag som efter varandra hade erhéllit upp-
draget att utféra stidning av skollokaler
inte kunde ha nigon avgérande betydelse
for tillimpningen av direktivet. 26 Samridigt
faststdllde domstolen emellertid 4terigen
ate det krdvs ate det som erc led i ett
avtalsforhdllande sker ert byte av den

person som dr ansvarig for verksamhetens
drife. 27

50. Att helt 6verge kravet att det skall
finnas ewt avtalsférhillande mellan 6ver-
lataren och forvirvaren skulle for Svrigt
vara contra legem. 1 direktiviexten hinvisas
namligen uttryckligen till avtalsférhiilan-
den som ir lagenliga eller som sker genom
fusion.

24 — Dom av den 19 maj 1992 i mail C-29/91, Redmond
Smhnng (REG 1992, 5. 1-3189; svensk specmlutgava,
volym 12, s. 87), punkt 27.

25 — Dom av den 7 mars 1996, i mal Merckx och Neuhuys
(ovan fotnot 20), punL[erna 30 och 31.

26 — Ovan fotnot 3, punkt 11,
27 — Ovan fotnot 3, punkt 12,
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51. Vid sidan av begreppet ”lagenlig” har
dven begreppet “foretag” i artikel 1.1 i
direktivet genomgatt en utveckling. Dom-
stolen anser att direktivet kan tillimpas d3
overldtelsen avser en varakrtigt organiserad
ekonomisk enhet, vars verksamhet inte ar
begransad till att ucfora etc visst arbete.
Begreppet “enhet” avser en sddan organi-
sation av personer och tillgdngar som kan
bedriva en ekonomisk verksamhet genom
vilken ett sirskilt syfte efterstrivas. 28 Det
ar endast nar en siddan enhet behiller sin
ekonomiska identitet som det kan anses att
det har skett en 6verlatelse. Enheten kan
dock behdlla sin identitet om exempelvis
foretagets driftstille flyttas till en annan
kommun, 6verldtaren upphor med all verk-
samhet efter overlatelsen och en stor del av
personalen sigs upp. 2°

52. En sddan extensiv tolkning var ocksi
central i domen i mdlet Siizen, ddr begrep-
pet “ekonomisk enhet” bedomdes med
bortseende fran férekomsten av tillgdngar.
Domstolen faststdllde att en ekonomisk
enhet, inom vissa sektorer, kan fungera
utan betydande materiella eller immateri-
ella tillgdngar, vilket logiskt sett innebir att
fragan huruvida en siddan enhet bibehdller
sin identitet efter den transaktion som den
ar foremal for inte kan vara beroende av att
sddana tillgdngar har 6verlarits. Inom vissa
sektorer dar verksamheten huvudsakligen
baserar sig pd arbetskraft, sisom inom

28 — Fast ranspra\ls se domen i mdlet Liikenne (ovan fotnot
13), punkt 31.

29 — Dom av den 7 mars 1996, i mil Merckx och Neuhuys
(ovan fotnot 20), punl\lerna 20—26.
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stidsektorn, kan ett kollektiv av arbets-
tagare som varaktigt férenas i en gemensam
verksamhet utgora en ekonomisk enhet. En
sddan enhet kan behilla sin identitet efter
det att den har o&verldtits niar den nye
arbetsgivaren inte inskrinker sig till att
fortsitta verksamheten i friga utan dven
overtar en huvuddel — i férhdllande till
antal och kompetens — av personalstyr-
kan som hans foregingare sarskilt hade
avdelat f6r denna uppgift. 1 sidant fall
forvarvar den nye arbetsgivaren nimligen
en organisation av tillgdngar som gor det
mojligt for honom att varaktigt fortsitta
det dverldtande foretagets verksamhet eller
viss del av denna verksambhet. 30

53. Detta resonemang drar griansen f6r vad
domstolen har ansetr tilldtet f6r att direk-
tivet skall kunna tillimpas. I andra domar
har domstolen inte gitt lika ladngt. Grav-
ning av gruvtunnlar3! och drift av buss-
linjetrafik 32 anses inte som verksamheter
som i huvudsak baserar sig pa arbetskraft. I
domen i mélet Rygaard fastslog domstolen
klart att 6vertagande av en entreprenad —
med byggherrens godkinnande — i syfte
att fardigstalla denna med tva lirlingar och
en anstilld samt tillhérande material, med
vilka det 6verlatande foretaget hade pabér-
jat entreprenaden, inte utgdr en overlatelse
i direktivets mening. I det malet hade
foretag A tackat ja till en entreprenad som
bestod i att utféra snickeriarbeten at fore-
tag B. Foretag A lit sedan, med foretag B:s
godkédnnande, foretag C fardigstilla en del

30 — Domen i malet Siizen, punkterna 18 och 21, och malet
Hernandez Vidal m.fl., punkt 27 (ovan fotnot 3). I domen i
milet Hidalgo m.fl., som meddelades samma dag som
domen i malet Hernindez Vidal m.fl., faststillde dom-
stolen dven att bevakningssektorn dr en sddan ekonomisk
sektor dir tillgdngarna oF(a ar minimala och verksamheten
i huvudsak baserad pd arbetskraft (dom i de forenade
méilen C-173/96 och C-247/96, REG 1998, s. 1-8237,
punkt 26).

31 — Dom av den 2 december 1999, Allen m.fl. (C-234/98,
REG 1999, s. 1-8643), punkt 30.

32 — Domen i milet Liikenne (ovan fotnot 13), punkt 39.

av entreprenaden. Enligt domstolen hade
det i detta fall inte skett ndgon overlatelse
mellan foretagen A och C, eftersom over-
tagandet av entreprenaden inte dtfoljdes av
en overlitelse av en organisation av till-
gingar som gjorde det mojligt att varaktigt
fortsatta det overlitande foretagets verk-

samhet eller viss del av denna verksam-
het. 33

54. 1 domen i malet Siizen faststillde dom-
stolen tydligt att den omstindigheten att
den gamla och den nya entreprendren
tilthandahaller tjanster av samma slag, inte
1 sig kan leda till slutsatsen att det ror sig
om en Overlatelse av en ekonomisk enhet.
En enhet kan nimligen inte reduceras till
ate innebiara den verksamhet som den
bedriver. Dess identitet foljer aven av andra
omstiandigheter sdsom dess personal,
arbetsledning, arbetsorganisation, drifts-
metoder och, i férekommande fall, det
driftkapital som den forfogar 6ver. For-
lusten av en tjansteentreprenad till en
konkurrent kan féljaktligen inte i sig anses
visa att det ror sig om en overldtelse i den
mening som avses i direktivet. 34

55. Denna rittspraxis angdende féremélet
for overlatelsen, i den mening som avses i
artikel 1.1. i direktivet, visar att domstolen
har gjort en extensiv tolkning nir det giller
frdgan huruvida en ekonomisk enhet bibe-
héller sin identitet. Identiteten maste likval
uppvisa en viss grad av organisation och
varaktighet och den kan inte enbart best3 i
att fullgéra en entreprenad for en enda

kund.

33 — Dom av den 19 september 1995 i mal Rygaard (C-48/94,
REG 1995, s. 1-2745), punkt 21.

34 — Il)éomen i malet Siizen (ovan fotnot 3), punkterna 15 och
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Tillimpning av kriterierna pa malet vid den
nationella domstolen

56. Jag skall nu aterga till att behandla det
forevarande méilet. Den hidnskjutande dom-
stolen har framhallic vissa sirskilda
omstandigheter. Volkswagen hade i et
forsta skede anlitat BMV for att utfora
stidningen.Detta bolag lade darefter ut
arbetet pd underentreprenad till GMC.
Det fanns siledes inte ndgot direkt avtals-
férhallande mellan GMC och Volkswagen
och, a fortiori, inte heller mellan GMC och
den nya entreprenéren Temco. Dessutom
overfordes inga tillgdngar, av vilker slag det
an ma vara, frin GMC till Temco. En del
av personalen 6vertogs forvisso av Temco,
men det 6vertagander intrdffade da arbets-
tagarna, med undantag for de fyra fackliga
foretradarna, redan hade sagts upp av
GMC. Overtagandet av personal var ett
agerande i enlighet med de skyldigheter
som 4ldg Temco enligt et kollektivavtal.
Den hinskjutande domstolen har for 6vrigt
uppgett att GMC fortsatte att existera dven
efter det att BMV miste avtalet med Volks-
wagen. 33

57. Eftersom detr ar friga om stadverk-
samhert skulle det vara i enlighet med den
rattspraxis som faststallts i domen i mélet

35 ~ De faktiska omstindigheter som den hinskjutande dom-
stolen har redovisat har till en del bestritts av parterna och
till en annan del kompletterats av dem. Silunda har det

jorts gillande att BMV och GMC de facto dr samma
oretag. GMC dr endast ett tomt bolag utan avsikt att
utdva verksambhet och vars existens endast kan forklaras av
de pigdende juridiska processerna. Det har vidare fram-
forts tvivel om att kollektivavtalet av den § maj 1993 var
det enda skilet till att Temco 6vertog de 42 arbetstagarna
frin GMC. Utan GMC:s specialiserade personal skulle
Temco inte ha kunnat fullgora det avtal som slutits med
Volkswagen. Det ankommer pd den hinskjutande dom-
stolen att underséka dessa pastdenden. I mitt forslag till
avgorande hller jag mig i s stor utstrickning som mojligt
till den information som den hinskjutande domstolen
bifogat i skilen i begiran om forhandsavgérande.
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Siizen att endast undersoka huruvida
Temco fortsatte den verksamhet som BMV-
GMC hade utévar hos Volkswagen och
overtog huvuddelen av den personal som
GMC hade avdelat for det akeuella stad-
arbetet. Sisom jag anfort ovan, anser jag
att en siddan undersokning ar alltfor
begrinsad. Enligt ovannamnda rittspraxis
bér de faktiska omstindigheterna som
kiannetecknar den transaktion som det ar
friga om bedomas med beaktande dven av
foretagets natur 36 samrt av den ekonomiska
verksamhet som bedrivs. 37 Jag foresldr act
domstolen i detta avseende anvinder ett
mer omfattande kriterium, genom att vid
provningen aven beakta de ekonomiska
forhallanden under vilka transaktionen
har dgt rum.

58. 1 detta avseende forefaller det svart att
pd grundval av uppgifterna fran den hin-
skjutande domstolen och med beaktande av
det ekonomiska sammanhanget dra slut-
satsen att stidforetagets identitet skulle ha
overforts till den nya entreprendren som ett
led i ett avtalsforhdllande. Harav kan man
endast sluta sig till att Temco Svertog en
del av GMC:s personal for att fullgora det
avtal som det slutit med Volkswagen.

59. Till att borja med star det klart att den
omstiandigheten att Volkswagen ingick ett
avtal avseende industristddning med en ny
entreprendr utgdr inte en Overldtelse i
bolagsrittslig mening. Det ror sig ndmligen
bara om ett avtal om fullgérande av viss
ekonomisk verksamhet. Mot bakgrund av

36 — Domen i milet Spijkers (ovan fotnot 13), se punkt 44 |
detta forslag till avgorande.

37 — Domen i milet Siizen (ovan fotnot 3), se punke 52 i detta
férslag ull avgorande.
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den ovannimnda punkten i domen i malet
Siizen 3%, utg6ér den omstindigheten att
BMV férlorade stiduppdraget hos Volks-
wagen till formdn f6r Temco inte en
foretagsoverlatelse i direktivets mening.

60. I sjilva verket kan man, enligt min
mening, logiskt sett inte tala om ”dver-
litelse av foretag... genom lagenlig Gver-
latelse eller fusion”, ndr det galler tjans-
teentreprenad, endast pd grund av att den
nya entreprentren overtar (huvuddelen av)
personalen fran den tidigare entreprenéren.
I detta avseende gor det ingen skillnad om
overtagandet av personal sker frivilligt,
exempelvis dirfor att den nya entreprend-
ren ir i behov av personalens kunskaper for
att utfora tjinsterna, eller ofrivilligt, exem-
pelvis dirfor att det foreligger en skyldighet
enligt ett kollektivavtal att gora det.

61. Vad galler kravet att det skall foreligga
ett avtalsforhdllande kan det konstateras
att det inte finns ndgon reell forbindelse
mellan BMV-GMC och Temco, forutom
att de eftertridde varandra i egenskap av
tjdnsteleverantér till Volkswagen 3°. Temco
overtog en del av personalen efter det att
GMC redan hade sagt upp sin personal-
styrka i enlighet med gillande bestimmel-
ser. GMC forklarade ocks3, nar det
ansokte om tillstdnd att siga upp de 76
arbetstagarna, att det dnnu inte kinde till

38 — Se punkt 54 i detta forslag till avgdrande.

39 — Det har visserligen forekommit kontakter mellan den
nuvarande och den férra tillhandahillaren av tjinster.
Handlingarna i mélet innehiller bland annat en kopia av
ett brev frin Volkswagen till bolaget Weisspunkt, vars
tillgdngar och skulder BMV hade &vertagit. Brevet ir
daterat den 14 december 1994 och i brevet informeras
Weisspunkt om att Euroclean, som ingidr i Temcokon-
cernen, skulle 6verta industristidningen hos Volkswagen.
For 6vrigt framgér av handlingarna i malet att det har skett
en skriftvixling mellan GMC och Temco angiende sidan
information som avses i artikel 3 i kollektivavtalet av den
§ maj 1993.

den nya entreprenérens identitet. Av den
hinskjutande domstolens redovisning av de
faktiska omstandigheterna i méilet framgér
att den kollektiva uppsiagningen beviljades
av Office régional bruxellois de I'emploi
den 30 november 1994, medan Volks-
wagen ingick avtalet med Temco i decem-
ber 1994. Inget tyder pd att GMC, BMV
och Temco skulle ha idgnat sig 4t sken-
transaktioner for att till exempel undgd
tillimpning av direktivet. Jag anser darfor
att det inte kan anses foreligga nigot
avtalsforhillande, inte ens ett indirekt
sidant. Aven resonemanget om overlatelse
i "tvd etapper” som domstolen har till-
lampat i sin rdttspraxis och som inte
forutsitter ndgot direkt avtalsforhllande
mellan overldtaren och foérvirvaren, grun-
dar sig pd att det finns en viss forbindelse
och att det sker en viss formedling av ett
“mellanliggande” foretag. 40 Det har emel-
lertid inte framkommit att Volkswagen,
sdsom uppdragsgivare, skulle ha blandat
sig i relationen mellan den f6érra och den
nuvarande entreprendren.

62. Dartill kommer att féretaget inte bibe-
héller sin identitet. I férevarande fall grun-
dar sig inte identiteten pd att foretaget
fortsitter att bedriva en identisk verksam-
het, namligen industristidning, eftersom
denna fortsittning, nir det galler tjansteen-
treprenad, dr en naturlig foljd av bytet av
uppdragstagare.

63. Enligt min mening bibehiller en sddan
enhet inte heller sin identitet nir den nya
dgaren inte inskrinker sig till att fortsitta
verksamheten i friga, utan dven overtar en

40 — Se, for ett liknande resonemang, generaladvokaten
La Per§olas forslag till avgérande 1 malet Siizen (ovan
fotnot 3), punkt 7.
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huvuddel — i férhéllande till antal och
kompetens — av personalstyrkan som
hans foregangare sirskilt hade avdelat for
denna uppgift. 41 Eftersom de arbetstagare
som GMC sade upp uppenbarligen hade
sarskilda kunskaper om verksamheten hos
Volkswagen4? 4r det ur ett marknads-
perspektiv en helt befogad utveckling att
Temco erbjod en del av den uppsagda
personalen arbete. Att den nya entreprend-
ren pd en dynamisk marknad overtar
huvuddelen av personalstyrkan, har i mina
o6gon inget samband med ett foretags
identitet och detta férhdllande kan inte
heller vara relevant. I detta fall erhdller den
nya dgaren inte ndgon organisation av
tillgangar som g6r det mdiligt att varaktigt
fortsatta det Sverldtande foretagets verk-
samhet eller viss del av denna verksam-
het.*3> Aven om personalen utgor den
viktigaste faktorn i den verksamhet som
bedrivs kan foretagets identitet inte anses
bero enbart pd den 6vertagna personalens
antal och kompetens. Identiteten mdste
avgoras med hinsynstagande idven till
andra personalfaktorer sdsom ledarskap,
organisationsstruktur, arbetsfordelning,
utbildning och l6ne- och befordringssys-
tem. Nir en del av personalen vid tjins-
teentreprenad Gvertas genom entreprenad-
byte for att genomféra etr specifikt avtal,
kan det med hinsyn till att detta avtal per
definition ir av tillfillig karaktir inte heller
anses att verksamheten fortsitts are bedri-
vas pa ett varaktigt satt.

64. Av dessa skil anser jag alltsd att
direktivet inte dr rtillimpligt i det nu
aktuella fallet. Kravet att féretaget som

41 — Domen i méler Siizen {ovan fotnot 3), punkt 21.

42 — Sisom Abdesselam Afia-Aroussis och Khalil Lakhdars
ombud anférde vid férhandlingen.

43 — Domen i malet Rygaard (ovan fotnot 33), punkt 21.
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ett led i ett avtalsforhallande behiller sin
identitet ar inte uppfyllt.

65. Jag anser ocksd artt derta dr en val-
grundad slutsats.

66. For det forsta skulle ett annat synsatt
leda till det paradoxala resultatet art direk-
tivet, vilket syfrar tll atc skydda alla
arbetstagare vid foretagsoverldtelse, vore
tillampligt, ndr det giller tjanteentrepre-
nad, redan om en del av arbetstagarna
Overtas for att utféra en del av samma
arbete. Detta skulle vara dan mindre begrip-
ligt om den nya entreprendren inte évertog
personalen frivilligt utan pd grund av en
skyldighet enligt ett kollektivavtal. I det
fallet styrs namligen féretagsoverlatelsen av
kollektivavtaler.

67. For det andra ar det svart ate forklara
varfor, nir en tjanstetillhandahallare for-
lorar ett uppdrag av ekonomiska skal
darfor att ert annat féretag erbjuder barttre
villkor, den nya tjdnstetillhandahallaren
skulle vara skyldig att fullt ut behilla
personalen frin det foretag som har for-
lorat uppdraget pa grund av att personalen
rakar utgora den viktigaste faktorn i den
ekonomiska verksamheten. Det skulle vara
en anmirkningsviard konsekvens om till
exempel restauratdren i en féretagsmatsal
byts ut pd grund av att personalens service
varit undermdlig och den nya entreprens-
ren skulle vara tvungen att arbeta med den
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personal som uppdragsgivaren var miss-
nojd med. Det skulle ur marknadssynpunkt
vara oansvarigt att gora en alltfor vid-
stricke tolkning och en sddan tolkning
skulle kunna fa tangtgdende och oférutse-
bara konsekvenser i en dynamisk ekono-
misk verklighet. Om man fortsitter att
utstracka kriterierna for direktivets till-
limpning kommer detta oundvikligen att
medfora godtycke och rittsosikerhet pa
dessa marknader.

68. For det tredje syftar direktivet till att
skydda den “befintliga” personalen, men
som jag nimnt ovan innebar tjinsteentre-
prenad enligt min mening huvudsakligen
att kontrakt med kort 16ptid byter inneha-
vare och inte ett kostsamt 6vertagande av
ett foretag och dess personal. I det aktuella
fallet kan ett fullstindigt évertagande av
personalen, ddr arbetstagarna behaller de
rattigheter som féljer av deras anstillnings-
avtal med GMC, medféra att Temcos
arbetstagare diskrimineras. Det kan inte
uteslutas att Temco har mer motiverad och
battre kvalificerad personal som pd grund
av direktivets tillimpning skulle utestangas
fran att arbeta hos Volkswagen. Fér Temco
var Volkswagen endast en uppdragsgivare
bland flera andra. Temco frintas dessutom
mojligheten att s6ka efter annan personal
pa arbetsmarknaden. Skyddet av de befint-
liga arbetstagarna i foretaget medfér sile-
des obestridligen att de arbetstagare som
intrader p4 arbetsmarknaden missgynnas.

B — Direktivets skyddsomrdde

69. Om domstolen i det aktuella fallet
finner att det inte féreligger ndgon foretags-

overlatelse, finns det ingen anledning att
besvara den andra frigan. For det fall
domstolen skulle géra en annan bedémning
skall jag kortfattat behandla denna friga.

70. Den hianskjutande domstolen har stillt
den andra frigan fér att fi klarhet i huru-
vida direktivet utgor ett hinder mot att
GMC, f6r det fall det skall betraktas som
overlatande foretag, behdller vissa arbets-
tagare i sin tjanst. I milet vid den nationella
domstolen foreligger den svarigheten att
GMUC, pi grund av den nationella lagstift-
ningen om skydd mot uppsigning, inte till-
lats att sdga upp de fyra fackliga foretra-
darna. Av detta skil hade det kanske varit
omdjligt eller svarare for dessa fyra arbets-
tagare att utbva sina rattigheter enligt
direktivet. I realiteten leder detta till frigan
huruvida de fyra arbetstagarna gentemot
Temco kan &beropa det skydd som fore-
skrivs i artikel 3.1 i direktivet, om de pa
grund av skyddet mot uppsigning inte har
avsagt sig ett anstillningsforhdllande med
GMC och inte heller har sagts upp av
overldtaren.

71. Det ar darfér nodvandigt att undersoka
vilken betydelse den ifrdgavarande natio-
nella lagstiftningen — betraktad i forhal-
lande till de berorda arbetstagarnas age-
rande — har {or tolkningen av direktivet.

72. Direktivet syftar till att skydda arbets-
tagarnas rattigheter vid byte av arbets-
givare och goéra det mojligt fér dem att
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fortsircta sin anstillning hos den nya arbets-
givaren pd samma villkor som hos over-
lataren. Enligt domstolen skall direktivets
bestaimmelser anses vara tvingande pa sa
sdtr ate det inte ar tilldter att avvika fridn
dem till nackdel for arbetstagarna. Sdledes
kan Overgingen av anstillningsavtal inte
bero pd overldtarens eller forviarvarens
vilja.** Dessa har inte heller mojlighet att
gemensamt bestimma frin vilken tidpunkt
forviarvaren skall ansvara for de skyldighe-
ter som foljer av ett anstallningsavtal eller
ete anstallningsforhallande, eftersom dessa
skyldigheter fullt ut 6vergdr pa férvirvaren
vid tidpunkten for Gverldtelsen. 43

73. Harav féljer att GMC, sdsom 6verlata-
re, inte kan &sidosdtta de ifrdgavarande
arbetstagarnas rattigheter genom att
behilla dem i sin tjanst. Den omstandighe-
ten att GMC skulle vara skyldig att gora
detta enligt den nationella lagstiftningen ar
enligt min mening inte avgorande. Om
direkriver ar tillampligt kan den nationella
lagstiftningen nimligen inte tolkas till
nackdel for dessa arbetstagare. En sidan
tolkning strider mot den rittspraxis som
namnts ovan och mot direktivets dnda-
maélsenliga verkan.

74. Den tvingande karaktdren av artikel 3.1
i direktivet begransas emellertid av arbets-
tagarens ratt att fritt vidlja sitt arbere.
Domstolen har uttalat act det skydd som

44 — Se dom av den 14 november 1996 i mdl C-305/94, Rotsart
de Hertaing (REG 1996, s. 1-5927), punkterna 16—20.

45 — Domen i milet Rotsart de Hertaing (ovan fotnot 44),
punkt 24,
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tillférsikras genom direktivet saknar fore-
mél d4 den berorde av egen fri vilja beslutar
att inte fortsarta anstdllningsférhallandet
med den nye arbetsgivaren efter overlatel-
sen. 46 I sidant fall ankommer det pa
medlemsstaterna act faststdlla hur anstall-
ningsavtalet eller anstidllningsforhallandet
skall tolkas. De kan i den nationella ratten
foreskriva exempelvis att anstdllningsavta-
let skall kvarstd med 6verlataren. 47

75. 1 maélet vid den nationella domstolen
rdder delade meningar i frigan om de fyra
fackliga foretridarna frivillige avstdte frén
att overgd till Temco. Cour du travail har i
beslutet om hinskjutande angertt atc ingen
av de fyra fackliga foretradarna har pastit
att de overgick i tjanst hos Temco innan de
sades upp av GMC i december 1995. Efter-
som de ansdg sig dtnjuta ect sdrskile skydd
mot uppsagning visade de genom sitt
agerande ate de allgame tillhérde GMC:s
personal.

76. Detta konstaterande har emellertid
bestritts av GMC-BMV och de fyra fack-
liga foretradarna. De har gjort géllande att
under perioden frin den 9 januari till den
11 december 1995 férekom de fyra vis-
serligen alltjame pa l6nelistan och uppbar
en del av sin 16n frdin GMC, utan att {or
den skull arbeta, men detta berodde pi
Temcos vigran att overta dem. Dessa
arbetstagare har siledes inte frivilligt
avstatt fran att overgd till Temco.

46 — Dom av den 11 juli 1985 i mal 105/84, Danmols Inventar
(REG 1985, s. 2639).

47 — Dom av den 16 december 1992 i de forenade malen
C-132/91, C-138/91 och C-139/91, Katsikas m.fl.
(REG 1992, s. 1-6577, svensk specialutgdva, volym 13,
s. 213), punkterna 35 och 36.



TEMCO

77. Det dr inte mojligt att med ledning av
de yttranden som givits in och de forkla-
ringar som parterna limnade vid forhand-
lingen klart faststilla huruvida de fyra
fackliga foretridarna genom sitt agerande
frivilligt har avstdtt frdn sina férmodade
rittigheter enligt direktivet. Av den anled-
ningen ankommer det pid den nationella
domstolen att slutgiltigt avgéra den frigan
mot bakgrund av de faktiska omstindighe-
terna. I detta avseende skall den nationella
domstolen ta hansyn till att de fackliga
foretrddarna enligt den nationella lagstift-

VI — Forslag till avgorande

ningen &tnjot ett sarskilt ractslige skydd,
vilket kan forklara att de visade viss tvek-
samhet infor att overgd till Temco. Efter-
som skyldigheterna fullt ut overgdr pa
forvirvaren genom sjialva overldcelsen
anser jag att den nationella domstolen bor
grunda sin bedomning pa de ifrdgavarande
arbetstagarnas agerande vid tidpunkten for
overlatelsen, det vill siga omkring den
9 januari 1995. Rittssikerhetsprincipen i
forhallande till 6verldtaren och forvirvaren
krdver ocksd detta.

78. Av dessa skal foreslar jag att domstolen besvarar de tolkningsfrigor som
Cour du travail de Bruxelles stillt pa foljande sitt:

1) Artikel 1.1 1 ridets direktiv 77/187/EEG av den 14 februari 1977 om
tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagarnas
rattigheter vid 6verlatelse av foretag, verksamheter eller del av verksamheter,
ar inte tillamplig i foljande fall: Foretaget A liagger ut stidningen av sina
industrianlidggningar pa entreprenad till foretaget B, som i sin tur ligger ut
arbetet pd underentreprenad till foretaget C. Foretaget B mister entrepre-
naden, varvid foretaget C sdger upp all sin personal med undantag av fyra
arbetstagare. Foretaget A ldgger dérefter ut entreprenaden pa foretaget D,
som med tillimpning av ett kollektivavtal anstiller en del av foretaget C:s
personal utan att for den skull Gverta nigra tillgdngar fran foretaget C, vilket
fortsdtter att existera och bedriva sin ekonomiska verksamhet.

2) Det dr inte nodvandigt att besvara den andra fragan.
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