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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
EVGENI TANCHEV
foredraget den 6 december 2017

Mal C-472/16

Jorge Luis Colino Sigiienza
mot
Ayuntamiento de Valladolid
IN-PULSO MUSICAL Sociedad Cooperativa
Administrador Concursal de Musicos y Escuela S.L.
Masicos y Escuela S.L.
FOGASA

(begiran om férhandsavgérande fran Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén (Overdomstolen i
den autonoma regionen Castilla y Ledn, Spanien))

"Begiran om férhandsavgérande — Overgdng av foretag — Férbud mot uppsigning pa grund av
overgang — Uppsédgning av ekonomiska skal — Direktiv 2001/23/EG — Utgdende koncession att driva en
musikskola — Forlust av ett tjansteavtal till en konkurrent — Ekonomisk enhet — Ekonomisk enhet som

behaller sin identitet — Kollektiv uppsagning — Ritt till ett effektivt riattsmedel — Artikel 47 i EU:s
stadga om de grundlaggande rattigheterna”

1. Forevarande begidran om forhandsavgorande fran Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Leén in Valladolid (Avdelningen for arbetsrittsliga mal vid Overdomstolen i den
autonoma regionen Castilla y Ledn, Valladolid, nedan kallad Tribunal Superior) avser en begéran om
ateranstéllning som ingetts av en musikliarare som tidigare var anstilld av ett foretag som drev en
kommunal musikskola. Kort innan kommunen gav ett annat foretag i uppdrag att driva skolan sades
klaganden i det nationella malet upp.

2. Domstolen har redan behandlat en lang rad mal pa omradet. I forevarande begiran tas dock pa nytt
fragan upp under vilka omstdndigheter forlusten av ett tjanstekontrakt till en konkurrent ska anses
utgora en 6vergang av en ekonomisk enhet i den mening som avses i radets direktiv 2001/23/EG av
den 12 mars 2001 om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares
rattigheter vid overlatelse av foretag, verksamheter eller delar av foretag eller verksamheter (nedan
kallat direktivet), vilket medfor att den nya tjansteleverantoren ar skyldig att Overta den tidigare
tjidnsteleverantorens personal. Det som sidrskilt utmérker forevarande mal dr en koncession som lopte
ut innan konkurrenten o6vertog den aktuella verksamheten, ett uppehall pa fem manader innan
konkurrenten aterupptog verksamheten och den omstidndigheten att ingen av de personer som var
anstdllda av klagandens arbetsgivare 6vertogs.

1 Originalsprék: engelska.

SV

ECLILEU:C:2017:943 1




FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TANCHEV — MALC-472/16
COLINO SIGUENZA

3. Den hénskjutande domstolen tar dven upp en processrittslig fraga. Nar den forsta musikskolan sade
upp all sin personal skedde detta i form av en kollektiv uppsdgning, under vilken arbetstagarnas
kollektiva representanter utan framgang motsatte sig arbetsgivarens beslut. Tribunal Superior 6nskar
fa klarhet i huruvida det strider mot artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna (nedan kallad stadgan) att lata en enskild arbetstagare vara bunden av ett avgorande som
meddelats i ett kollektivt forfarande dar han eller hon inte har kunnat vara part och forsvara sina
rittigheter enligt direktivet.

I. Tillimpliga bestimmelser

A. Unionsrdtt
4. T artikel 47 forsta och andra stycket i stadgan foreskrivs foljande:

"Var och en vars unionsrittsligt garanterade fri- och réttigheter har krankts har ratt till ett effektivt
rattsmedel infor en domstol, med beaktande av de villkor som foreskrivs i denna artikel.

Var och en har ritt att inom skalig tid fa sin sak provad i en réttvis och offentlig rattegang och infér en
oavhéngig och opartisk domstol som har inrittats enligt lag. Var och en ska ha mojlighet att erhalla
radgivning, lata sig forsvaras och foretrddas.”

5. T artikel 1.1 a och 1.1 b i direktivet foreskrivs foljande:

"a) Detta direktiv skall tillimpas vid overlatelse [0verging] av ett foretag, en verksambhet eller en del av
ett foretag eller en verksamhet till en annan arbetsgivare genom lagenlig 6verlatelse eller fusion.

b) Med forbehall for vad som sdgs under a och i nedan foljande bestimmelser i denna artikel, skall
med [Overgang] enligt detta direktiv forstas [6vergang] av en ekonomisk enhet, som behaller sin
identitet och varmed forstds en organiserad gruppering av tillgdngar vars syfte dar att bedriva

ekonomisk verksamhet, vare sig denna utgoér huvud- eller sidoverksamhet.”

6. Artikel 3.1 forsta stycket i direktivet har foljande lydelse:

"Overlitarens rittigheter och skyldigheter pa grund av ett anstillningsavtal eller ett
anstédllningsforhallande som géller vid tidpunkten for [Overgangen] skall till foljd av en sadan
[Oovergang] Overgd pa forvarvaren.”

7. Artikel 4.1 forsta stycket i direktivet har foljande lydelse:

"En [0vergang] av ett foretag, en verksamhet eller en del av ett foretag eller en verksamhet skall inte i
sig utgora skal for uppsiagning fran overlitarens eller forvirvarens sida. Denna bestammelse skall dock

inte hindra uppsdgningar som gors av ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skél, och som
innefattar forandringar i arbetsstyrkan.”

B. Nationell rdtt
8. 1 artikel 124.1 och 124.13 i lagen om domstolar med behorighet i arbetsrittsliga och
socialforsakringsréttsliga mal (Ley reguladora de la Jurisdiccién Social, nedan kallad LJS) foreskrivs

foljande:

”1. Arbetsgivarens beslut far bestridas av arbetstagarnas lagstadgade representanter genom de
forfaranden som anges i f6ljande punkter:
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13. Nér forfarandet ror en talan som en enskild arbetstagare har vickt vid Juzgado de lo Social
[(Arbetsdomstolen)] mot en uppsigning, ska artiklarna 120-123 i denna lag tillimpas, med forbehall
for foljande sérskilda bestaimmelser: ... b) Om, i enlighet med ovanndmnda punkter, arbetstagarnas
representanter vacker talan mot arbetsgivarens beslut efter det att en enskild arbetstagare har inlett ett
individuellt forfarande, ska detta forfarande vilandeforklaras till dess att ett avgérande har meddelats
rorande den talan som arbetstagarnas representanter har vickt. Detta avgorande ska, ndr det har
vunnit laga kraft, ha réttskraft i forhallande till det individuella forfarandet i enlighet med artikel 160.5
i denna lag.”

9. I artikel 160.5 LJS foreskrivs foljande:

"En lagakraftvunnen dom ska ha réttskraft i forhallande till en individuell talan som &nnu inte har
avgjorts, eller som kan vickas, och som ror samma sak eller dr direkt hénforlig till denna, oavsett om
talan har véckts vid en arbets- eller forvaltningsdomstol. Prévningen av en sadan talan ska darfor
vilandeforklaras s& linge provningen av grupptalan pégér. Ett beslut om att vilandeforklara mélet ska
fattas dven om en dom i forsta instans har meddelats och ett 6verklagande av denna dr féremal for
provning vid en appellationsdomstol eller en kassationsdomstol, och den behoriga domstolen &r i sa
fall bunden av den lagakraftvunna dom som meddelats avseende grupptalan, dven om denna
lagakraftvunna doms inkonsekventa eller motstridiga karaktir inte har aberopats i
overklagandeforfaranden som syftar till att sékerstilla en enhetlig réttspraxis.”

II. Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

10. Jorge Luis Colino Sigiienza (klaganden i det nationella malet) borjade arbeta som musiklédrare vid
den kommunala musikskolan (nedan kallad skolan) i Valladolid den 11 november 1996.

11. Till att borja med drevs musikskolan av Ayuntamiento de Valladolid (Valladolids kommun, nedan
kallad Ayuntamiento).

12. Ar 1997 upphérde Ayuntamiento att sjilv driva skolan och genomforde en offentlig upphandling
avseende driften av skolan. Kontraktet tilldelades foretaget Musicos y Escuela, S.L. (nedan kallat
Musicos), ett foretag bildat den 7 juli 1997 med ett aktiekapital pa 500000 spanska pesetas (ESP)
(ungefir 3000euro) och vars verksamhetsforemal var att bedriva musikundervisning, anordna
forestéllningar och silja musikinstrument. I slutdndan var foretagets enda syfte att delta i de offentliga
upphandlingar som Ayuntamiento genomforde.? Musicos overtog utrustning, lokaler och resurser for
att tillhandahalla tjédnsterna, rekryterade nagra av de personer som hade varit anstillda av
Ayuntamiento, daribland Jorge Luis Colino Siglienza, och fortsatte verksamheten vid den kommunala
musikskolan. Verksamheten fortsatte att betraktas som en tjanst som Ayuntamiento tillhandaholl sina
invanare.

13. De kommande aren genomfdrde Ayuntamiento regelbundet nya upphandlingar, ndmligen
i september 2000, i september 2004, i juli 2008 och i september 2012.° Musicos fortsatte att vinna
upphandlingarna.* Det sista kontraktet omfattade perioden fram till och med den 31 augusti 2013 och
inneholl en maojlighet att begira forlangning for ytterligare ett lasar.

2 Se slutsatserna i domen fran Sala de lo Social del Tribunal Supremo (Hogsta domstolens avdelning for arbetsréttsliga mal, nedan kallad
Tribunal Supremo) av den 17 november 2014, CASACION 79/2014, under "cuarto”, som In-pulso Musical Sociedad Cooperativa (In-pulso) har
6verlamnat en kopia av till domstolen. Denna dom ndamns i punkt 17 nedan, in fine, och i punkt 102 nedan.

3 Se slutsatserna i Tribunal Supremos dom av den 17 november 2014, under "cuarto”.

4 I september 2012 var Musicos enda sokande. Se slutsatserna fran Juzgado de Instruccién (Férundersokningsdomstolen) No 6 de Valladolid
(nedan kallad Juzgado de Instruccién) i dess avgorande av den 7 april 2016 om avslag pa en ansdkan om skyndsam handldggning av ett
brottmal, 2186/2014, som meddelats i ett mal med anknytning till det nationella malet och som har 6verldmnats till domstolen av In-pulso.
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14. Pa grund av att antalet elever vid musikskolan kraftigt minskade under lasiret 2012—-2013° blev det
uppenbart att det fanns ett glapp mellan de avgifter som eleverna betalade och det pris for tjansten
som Ayuntamiento och Musicos hade avtalat. I december 2012 begérde Musicos darfér 100 000 euro i
ersittning for denna mellanskillnad,® vilket Ayuntamiento végrade att betala.

15. Den 19 februari 2013 begirde Musicos att avtalet om tillhandahallande av tjansten skulle hdvas pa
grund av att Ayuntamiento hade underlatit att uppfylla sina skyldigheter och begirde ocksa skadestand.
Ayuntamiento avslog denna begidran och hdvdade i stillet att foretaget underlatit att fullgora sina
skyldigheter, och anmodade foretaget att fortsitta att tillhandahalla tjdnsten fram till slutet av lasaret
2012-2013. Dessutom vigrade Ayuntamiento att betala tillbaka den sdkerhet pa 15000 euro som
Musicos hade stillt for anvdndningen av utrustning och lokaler.

16. Pa grund av den ekonomiska situation som uppkommit till f6ljd av tvisten med Ayuntamiento
varslade Musicos den 4 mars 2013 om kollektiv uppsédgning. Eftersom den obligatoriska perioden av
férhandling och samrad inte ledde till nagon o6verenskommelse med de anstilldas representanter
beslutade Mdsicos den 27 mars 2013 att sdga upp hela personalstyrkan. Den 31 mars 2013 upphorde
Musicos med sin verksamhet och den 1 april 2013 lamnade foretaget tillbaka de lokaler, instrument
och resurser som Ayuntamiento hade stéllt till skolans forfogande. Den 4 april 2013 ldmnade foretaget
skriftliga uppsédgningar till hela personalstyrkan, déribland Jorge Luis Colino Sigiienza, med verkan fran
och med den 8 april 2013. Musicos sade séledes upp 26 anstillda, det vill sdga 23 ldrare och 3 personer
som arbetade som administrativ personal.’

17. Personalombuden (representanter som hade utsetts av de anstillda vid foretaget) vickte talan mot
foretagets beslut om kollektiv uppsiagning vid Tribunal Superior, vid vilken forhandling holls den
22 maj 2013. Den 19 juni 2013 ogillade Tribunal Superior talan. Tribunal Superior slog bland annat
fast att Ayuntamiento inte var skyldig att driva vidare verksamheten vid skolan och att Musicos under
samradsperioden hade forhandlat med gott uppsat och i syfte att nd fram till en 6verenskommelse,
inom de ramar som foretagets ekonomiska situation medgav. I domen godtogs de ekonomiska skal for
uppsdgningen som Musicos hade aberopat, eftersom minskningen av intékter i form av avgifter fran
eleverna inte hade kompenserats ekonomiskt av Ayuntamiento, och saledes gett upphov till en
ekonomisk obalans som motiverade att skolan stingdes och att verksamheten upphorde.
Personalombuden o6verklagade denna dom till Tribunal Supremo, som ogillade 6verklagandet den
17 november 2014.

18. Under tiden forklarades Musicos insolvent den 30 juli 2013 och efter ett likvidationsférfarande
upplostes bolaget genom beslut av Juzgado de lo Mercantil (Handelsdomstolen) i september 2013.

19. I augusti 2013 beslutade Ayuntamiento att hdva det administrativa avtalet med Musicos med
motiveringen att foretaget den 1 april 2013 i fortid hade upphort sin verksamhet vid skolan.
Ayuntamiento beholl dven den sdkerhet som foretaget hade stéllt och kridvde skadestind pa grund av
avtalsbrott.

20. Ayuntamiento genomforde dérefter en ny upphandling avseende driften av musikskolan. Den
bedomde sju sokande, varav fyra uppmanades att inkomma med information om sig sjilva och de
tjidnster de kunde tillhandahalla, med hanvisning till en uppséttning kriterier. Till sist tilldelades
kontraktet for driften av skolan for ldsaret 2013—2014 foretaget In-pulso Musical Sociedad Cooperativa
(nedan kallat In-pulso), som hade bildats den 19 juli 2013 och vars enda verksamhetsforemal var att

5 Miusicos erbjod 600 elever plats pa skolan, men i slutindan skrevs endast 261 elever in, ett antal som senare minskade ytterligare till 240. Enligt
Juzgado de Instruccidns slutsatser i avgorandet av den 7 april 2016 hade omkring 250 elever i stillet valt en ny musikskola kallad
"MUSICALIA”. Denna skola hade bildats i bérjan av september 2012 av en av Musicos tidigare ldrare, som erbjod alla Musicos ldrare
anstallning vid MUSICALIA, vilket 15 av dem accepterade, dven om inte alla valde att uteslutande vara anstéllda av MUSICALIA.

6 Mellanskillnaden uppgick till 58 403,73 euro for den forsta terminen 2013 och, den 1 april 2013, till 48 952,74 for den andra terminen, se
slutsatserna i Tribunal Supremos dom av den 17 november 2014, under "cuarto”.

7 Se slutsatserna i Tribunal Supremos dom av den 17 november 2014, under "cuarto”.
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tillhandahélla den tjinst som upphandlingen avsdg.® Ayuntamiento éverlimnade lokaler, instrument
och resurser for att driva skolan till In-Pulso, som aterupptog verksamheten i september 2013 med en
helt ny personalstyrka.” I juni 2014 vann In-pulso dven nista upphandling och tilldelades ett kontrakt
for att driva vidare skolan under lasaren 2014—2015 och 2015-2016.

21. Vad giller tvisten mellan Ayuntamiento och Musicos om hévningen av avtalet meddelade Sala de
lo Contencioso-Administrativo de Valladolid del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn
(Avdelningen fér forvaltningsrittsliga mal, Valladolid, vid Overdomstolen i den autonoma regionen
Castilla y Leén) domar i oktober 2014 respektive april 2015, vilka har vunnit laga kraft. I dessa
fastslogs att Ayuntamiento hade gjort en felaktig tolkning av avtalet om tillhandahéllande av tjénster
och underlatit att uppfylla villkoren i avtalet, eftersom det i dessa foreskrevs en intdktsgaranti som var
oberoende av antalet inskrivna elever. Foljaktligen bifoll Tribunal Superior Musicos yrkande om att
avtalet skulle hévas, avslog Ayuntamientos ekonomiska krav samt fann att Musicos hade ritt att fa
tillbaka sin sdkerhet. Ddaremot ogillades Musicos yrkande om skadesténd, eftersom Musicos ansags ha
gjort sig skyldigt till avtalsbrott da det ensidigt avbroét tillhandahallandet av tjénsten utan att invénta
domstolsforfarandet.

22. Efter det att In-pulso hade aterupptagit skolans verksamhet vickte Jorge Luis Colino Siglienza, och
nagra av hans tidigare kolleger, individuell talan mot Musicos, Ayuntamiento och In-pulso och bestred
sina uppsdgningar. Ndar den ovannidmnda domen rorande grupptalan vunnit laga kraft fortsatte de
enskilda malen vid Juzgados de lo Social (Arbetsdomstolarna). I samtliga dessa mal ogillades dock den
talan som vackts.

23. Den 30 september 2013 ogillade Juzgado de lo Social No 4 de Valladolid (Arbetsdomstol nr 4 i
Valladolid) Jorge Luis Colino Sigiienzas talan mot uppsdgningen. Denna domstol forklarade sig vara
bunden av Tribunal Superiors dom av den 19 juni 2013, i vilken den talan mot kollektiv uppsédgning
som vickts av personalombuden hade ogillats och vilken hade faststéllts av Tribunal Supremo. I
Juzgado de lo Socials dom, som hénvisar till artikel 124.13 b LJS, slogs det fast att det pa grund av
rattskraftsverkan fanns tillracklig grund for den kollektiva uppsdgningen, och att denna &ven hade
hanterats korrekt, och att detta innebar att Musicos hade ratt att senare sdga upp Jorge Luis Colino
Sigiienza individuellt. Juzgado de lo Social slog dven fast att det inte hade skett ndgon 6vergang av
verksamhet eftersom verksamheten aterupptogs forst fem manader efter uppsagningen.

24. Jorge Luis Colino Siglienza har 6verklagat denna dom till den hanskjutande domstolen.

25. Jorge Luis Colino Sigiienza har gjort gillande att rattskraften inte kan avse de senare
omstindigheterna, eftersom de inte kunnat beaktas av den domstol som avgjorde det mal som avsag
den kollektiva uppsdgningen, da de forst intrédffade senare, det vill sdga aterupptagandet av skolans
verksamhet under ledning av In-pulso i september 2013 och domarna till formén fér Miusicos
i oktober 2014 respektive april 2015, i vilka Ayuntamiento alades att betala mellanskillnaden mellan
avgifterna och det belopp som avtalats i avtalet om tillhandahallandet av tjansterna. Jorge Luis Colino
Siglienza har ocksa gjort géllande att rattskraften inte kan berdra honom, eftersom han inte var part i
det mal om kollektiv uppsagning i vilket den relevanta domen meddelades.

26. Tribunal Superior har dérfor begirt ett forhandsavgorande fran domstolen avseende foljande
fragor:

”1) Ska det anses foreligga en [Overgang] i den mening som avses i direktiv 2001/23/EG nér

innehavaren av en koncession for att driva en kommunal musikskola, dir kommunen
tillhandahaller alla materiella resurser (lokaler, instrument, klassrum, mobler), som hade egen

8 Se In-pulsos stiftelseurkund av den 19 juli 2013 i handlingarna i det nationella malet.
9 In-pulso anstillde ingen av Musicos tidigare anstillda, se In-pulsos kommentarer pa s. 10 i dess inlaga.
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anstdlld personal och tillhandaholl sina tjanster lasarsvis, upphorde med verksamheten den
1 april 2013, tva manader fore lasarets slut, och limnade tillbaka alla materiella resurser till
kommunen, vilken inte aterupptog verksamheten for att avsluta lasaret 2012-2013 utan gjorde en
ny upphandling dér en ny tjinsteleverantdor utsags, vilken aterupptog verksamheten
i september 2013, i borjan av det nya ldsaret 2013-2014, och tillhandaholl den nya
tjidnsteleverantoren de nodviandiga resurser som den tidigare tjansteleverantoren forfogat oOver
(lokaler, instrument, klassrum, mobler)?

2) Om ovanstaende fraga besvaras jakande, ska da under de beskrivha omstindigheterna — dar
huvudmannens (kommunens) underlatenhet att fullgora sina skyldigheter tvingar den forsta
tjiansteleverantoren att upphora med sin verksamhet och siga upp hela sin personal och dir
huvudmannen darefter 6verféor de materiella resurserna till en annan tjdnsteleverantér som
fortsitter att driva samma verksamhet — uppsdgningen av den forsta leverantorens arbetstagare,
for tillampning av artikel 4.1 i direktiv 2001/23/EG, anses ha gjorts av ’ekonomiska, tekniska eller
organisatoriska skdl, och som innefattar fordndringar i arbetsstyrkan’ eller var skilet for
uppsiagningen ’en [Overgang] av ett foretag, en verksamhet eller en del av ett foretag eller en
verksamhet’, vilket inte &r tillatet enligt den artikeln?

3) Om svaret pa den foregaende fragan ar att [6vergangen] lag till grund for uppsédgningen och att den
saledes strider mot direktiv 2001/23/EG, ska da artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rittigheterna tolkas sd, att den utgor hinder for att nationell lagstiftning forbjuder
en domstol att i sak prova en arbetstagares individuella talan mot att han har sagts upp i samband
med en kollektiv uppsdgning, som vickts for att gora gillande de rattigheter som f6ljer av en
tillampning av ... direktiv 2001/23/EG ... och radets direktiv 98/59/EG av den 20 juli 1998 om
tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om kollektiva uppsdgningar, pd grund av att det
tidigare har meddelats ett lagakraftvunnet avgorande rorande den kollektiva uppsiagningen i ett
mal dar arbetstagaren inte har kunnat vara part, men dir diaremot de fackliga organisationer som
foretrader de anstéllda vid foretaget och arbetstagarnas kollektiva representanter har varit eller har
kunnat vara det?”

27. Skriftliga yttranden har inkommit till EU-domstolen fran In-pulso, Konungariket Spanien och
Europeiska kommissionen. Domstolen har stillt skriftliga fragor som Jorge Luis Colino Sigiienza,
In-Pulso, den spanska regeringen och kommissionen har lamnat skriftliga svar pa. Ombuden for
Konungariket Spanien och kommissionen vyttrade sig muntligen vid forhandlingen den
27 september 2017.

III. Bedomning

A. Oversikt

28. Nir verksamheten vid skolan aterupptogs verkar Musicos redan ha upphort att existera som enhet,
och vid den relevanta tidpunkten fanns det dérfér inte nagon enhet som kunde ha Overgatt till
In-pulso. Aven om det antas att den tidigare enheten fortfarande kunde ha betraktats som en
existerande enhet, forefaller i vart fall de flesta faktorer som anviands vid bedéomningen av huruvida
den gamla och den nya enheten &r identiska i forevarande fall tala emot en Overgang i den mening
som avses i direktivet. Aven om jag kommer att redogora for min tolkning av de indikatorer som ar
relevanta i forevarande mal ankommer det i slutindan pa den hénskjutande domstolen att viga de
relevanta faktorerna mot varandra.
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29. Den andra fragan, om huruvida Jorge Luis Colino Sigiienzas uppségning orsakades av en 6vergang
av verksambhet, ska besvaras om domstolen finner att den forsta fragan ska besvaras jakande eller anser
att den nationella domstolen kan besvara denna fraga jakande. Jag anser dock att den andra fragan
dven i sa fall ska besvaras nekande.

30. Den tredje fragan ska enbart besvaras om bada de foregdende fragorna besvaras jakande. For det
fall att domstolen inte delar min uppfattning avseende de tva forsta fragorna kommer jag dock trots
det att behandla den tredje fragan. Vid en ndrmare undersokning av parternas redogorelse av de
spanska nationella bestimmelserna om rittskraft i samband med sadana kollektiva uppsédgningar som
ar i fraga i forevarande fall anser jag att Jorge Luis Colino Sigiienzas mojlighet att hévda sina
rattigheter enligt direktivet i praktiken inte har inskrénkts och att hans ritt till ett effektivt rattsmedel
enligt artikel 47 i stadgan inte verkar ha asidosatts.

B. Den forsta fragan

31. Den hénskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida den aktuella
situationen omfattas av direktivets tillimpningsomrade. Den spanska regeringen och In-pulso anser att
den forsta fragan ska besvaras nekande och hdvdar att det i forvarande fall inte har skett nagon
overging av verksamhet. Kommissionen ar dock av motsatt uppfattning.

32. For min bedomning av begreppet 6vergang i den mening som avses i direktivet maste jag forst
faststélla vad som avses med begreppet “ekonomisk enhet” och sedan bedoma de olika faktorer som
enligt domstolens praxis utmirker en sddan enhet, for att till sist faststdlla huruvida enheten har
"behallit sin identitet” efter det att In-pulso aterupptog verksamheten.

1. "Overging”

33. Enligt artikel 1.1 a ska direktivet "tillampas vid [0vergang] av ett foretag, en verksamhet eller en del
av ett foretag eller en verksambhet till en annan arbetsgivare genom lagenlig 6verlatelse eller fusion”.

34. For att en overgang ska omfattas av direktivets tillimpningsomrade maste foljande tre villkor vara
uppfyllda: 1) overgangen ska medféra ett byte av arbetsgivare, 2) den ska avse ett foretag, en
verksamhet eller en del av en verksamhet, och 3) den ska ske till foljd av avtal.™

35. I forevarande fall ar det forsta villkoret definitivt uppfyllt. Det finns tva arbetsgivare, ndmligen
Musicos och In-pulso.

36. Inte heller det tredje villkoret utgér nagot problem. Det eventuella bytet av arbetsgivare beror pa
ett avtalsforhallande, ndmligen pa den omstidndigheten att Ayuntamiento, efter en upphandling, ingick
ett nytt avtal om tillhandahallande av tjanster med en ny tjansteleverantor nér kontraktet med den
tidigare tjansteleverantéren 1opte ut. Enligt fast réttspraxis behover det underliggande avtalet inte ha
ingatts direkt mellan arbetsgivarna. Den aktuella situationen, ddr Ayuntamiento tilldelade det kontrakt
som en av dess tidigare tjansteleverantorer hade innehaft till en konkurrent, omfattas dérfor av
direktivet. "

10 Se dom av den 24 januari 2002, Temco (C-51/00, EU:C:2002:48, punkt 21), se dven forslag till avgérande av generaladvokaten Geelhoed i malet
Abler m.fl. (C-340/01, EU:C:2003:361, punkt 46).

11 Se dom av den 11 mars 1997, Siizen (C-13/95, EU:C:1997:141, punkt 11), och dom av den 25 januari 2001, Liikenne (C-172/99, EU:C:2001:59,
punkt 28).
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37. De offentligrittsliga inslagen i forevarande mal utgor inte heller ndgot hinder mot att tillimpa
direktivet.”” Att Ayuntamiento i egenskap av ett offentligrittsligt organ och offentlig myndighet deltar i
overgangen, och den offentligrattsliga karaktdren hos de administrativa avtal som lag till grund for
tillhandahallandet av tjansten, utgor saledes inte nagot hinder mot att faststélla att det har skett en
overgang.

38. Det enda villkoret i forevarande mél som det kan finnas tvivel kring dr det andra villkoret,
namligen kravet att overgidngen ska avse “ett foretag, en verksamhet eller en del av ett foretag eller en
verksamhet”.

39. Domstolen har redan flera génger slagit fast att en 6vergang av en verksambhet inte i sig utgor en
overgang i den mening som avses i direktivet och att forlusten av ett tjansteavtal till en konkurrent
inte i sig kan anses visa att det rér sig om en évergang i den mening som avses i direktivet. "

40. Vad som maste Overga dr i stéllet det konkreta foretaget i materiellt hdnseende.

41. T artikel 1.1 b i direktivet anges att vad som krévs dr ”[6vergang] av en ekonomisk enhet, som
behaller sin identitet och varmed forstds en organiserad gruppering av tillgdngar vars syfte ar att
bedriva ekonomisk verksamhet”.

2. "Ekonomisk enhet”

a) Definition

42. Lydelsen i artikel 1.1 b i direktivet dr en kodifiering av tidigare réttspraxis som innehéll en mer
uttrycklig beskrivning och enligt vilken ”[b]egreppet enhet avser ... en sadan organisation av personer
och bestandsdelar som kan bedriva en ekonomisk verksamhet genom vilken ett sdrskilt syfte

efterstrivas”. *

b) Verksamhet

43. Ovanstéende definition bygger uttryckligen p& den sirskilda verksamhet som enheten bedriver.'
Enheten bestar av vissa personer och tillgdngar som har organiserats for att genomfora den relevanta
ekonomiska verksamheten.

44. For att avgora huruvida de personer och tillgdngar som hade samlats i Musicos bildade en enhet
som kunde 6verga enligt direktivet maste séledes den sirskilda verksamheten definieras.

45. Enligt beskrivningen i stiftelseurkunden bestod Musicos verksamhet av driften av skolan genom
bedrivandet av musikundervisning, anordnandet av forestéllningar och forsiljning av musikinstrument.
I slutindan var foretagets enda syfte att delta i de offentliga upphandlingar som Ayuntamiento
genomforde. '

12 Se dom av den 10 december 1998, Hidalgo (C-173/96 och C-247/96, EU:C:1998:595, punkt 24), dom av den 25 januari 2001, Liikenne
(C-172/99, EU:C:2001:59, punkt 19), och dom av den 20 juli 2017, Piscarreta Ricardo (C-416/16, EU:C:2017:574, punkt 31).

13 Se dom av den 11 mars 1997, Siizen (C-13/95, EU:C:1997:141, punkt 16).
14 Se dom av den 11 mars 1997, Stizen (C-13/95, EU:C:1997:141, punkt 13).

15 For verksamhetens avgorande relevans for frigan huruvida det har skett en overging enligt direktivet se, bland annat, dom av den
18 mars 1986, Spijkers (24/85, EU:C:1986:127, punkterna 11 och 12), och dom av den 11 mars 1997, Siizen (C-13/95, EU:C:1997:141,
punkt 10).

16 Se ovan punkt 12.
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¢) Organisation

46. Ovanndamnda verksamhet organiserades genom bildandet av ett bolag med ett osedvanligt lagt
aktiekapital pa ungefir 3 000 euro, ndmligen ett bolag med 26 anstéllda, som endast kunde bedriva sin
verksamhet tack vare att Ayuntamiento, enligt avtalet, bar hela den ekonomiska risken."”” Musicos var
déarfor helt beroende av de kontrakt som Ayuntamiento regelbundet tilldelade for fasta tidsperioder
och var tvunget att organisera sin verksamhet utifrdn detta.

47. Varje gang avtalet med Ayuntamiento 16pte ut var darfér dven Musicos tvunget att upphora med
sin verksamhet. Skalet till detta var att upphandlingarna faktiskt genomférdes med regelbundna
intervaller (1997, 2000, 2004, 2008, 2012 och 2013), vilket innebar att det fanns en risk att forlora
kontraktet till en konkurrent. Behovet att vinna upphandlingen var inskrivet i Musicos stiftelseurkund,
och var ett inbyggt, halvgenetiskt organisatoriskt siardrag hos Musicos, som till skillnad frédn stabilare
foretag inte letade efter andra kunder. "

48. Néar det sdtt en verksamhet &r organiserad pa dr det som binder samman de materiella,
immateriella och personliga bestandsdelarna till en enhet, faller en sddan enhet isir ndr den
forutsebara och inbyggda risken att inte vinna upphandlingen blir verklighet. Hela foretagets struktur
var beroende av samarbetet med Ayuntamiento, som tillhandaholl alla materiella tillgangar och &ven
ekonomiska medel om antalet elever skulle bli ligre dn forvintat, och detta samarbete varade enbart
under det senaste kontraktets 16ptid, vilket vanligtvis var fyra &r men under den relevanta perioden
endast var ett ar.

49. Eftersom Musicos senaste administrativa kontrakt 16pte ut den 31 augusti 2013, var det vid denna
tidpunkt som foretaget — oberoende av de ekonomiska svarigheter, den insolvens och den likvidation
som foljde, eller det fysiska dterlimnandet av lokaler och musikinstrument som skedde redan den
31 mars 2013 — upphorde att vara en enhet i den mening som avses i direktivet.

d) Varaktighet
50. Domstolen har redan behandlat mal rorande liknande organisatoriska sérdrag.

51. Malet Rygaard ar det viktigaste mélet i vilket domstolen har slagit fast att ett foretag vars
verksamhet begrinsas till ett bestamt projekt inte riacker for att kunna ge upphov till en dvergang nir
det projektet har avslutats, utan enheten maste ha skapats fér en mer permanent period." I det malet
bestod enheten av tva ldrlingar och en anstilld samt det byggmateriel som hade lamnats for att utfora
det aktuella arbetet, nimligen byggandet av en matsal.” Enheten skapades for att slutfora det arbete
som hade pé&bérjats av en annan entreprendr, som hade limnat kvar materiel pa byggarbetsplatsen.?
Alla enhetens bestandsdelar tillhorde denna andra entreprendr och 6verlits i syfte att kunna slutfora
arbetet.

52. Med hénvisning till tidigare rattspraxis slog domstolen fast att direktivet endast kan tillaimpas da
overlatelsen hanfor sig till en stabilt organiserad ekonomisk enhet, vars verksamhet inte dr begrénsad
till att utfora ett visst arbete.”

17 Se det administrativa tjdnsteavtalet enligt vilket Musicos hade ritt till en garanterad inkomst oberoende av antalet registrerade elever.

18 Musicos hade inte letat efter andra foretag. Det hade inte heller ingatt avtal med andra parter eller hittat lokaler dar de kunde ge musiklektioner
inom den aktuella grupperingen (till skillnad fran enskilda privata musikldrare som ger musiklektioner i hemmet).

19 Se Grau, T., och Hartmann, F,. i Preis, U., och Sagan, A. (eds.), Europdisches Arbeitsrecht, Koln 2015, 11 § punkt 20, i vilken det hénvisas till
Rygaard, och Kocher, E., Europdisches Arbeitsrecht, Baden-Baden 2016, 5 § punkt 154: "auf Dauer angelegt”.

20 Se dom av den 19 september 1995, Rygaard (C-48/94, EU:C:1995:290, punkt 14).
21 Se dom av den 19 september 1995, Rygaard (C-48/94, EU:C:1995:290, punkt 13).
22 Se dom av den 19 september 1995, Rygaard (C-48/94, EU:C:1995:290, punkt 20).
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53. For Musicos och In-pulso var detta dock just fallet, eftersom verksamheten vid den enhet som
skapats dels av den tillfilliga anvdndningen av skolans lokaler och utrustning, dels av olika larares
tjianster, enbart begridnsades till att fullgora det gillande kontraktet vid en viss tidpunkt. Fore
overgangen tilldelades Musicos ett ettarskontrakt (september 2012 till augusti 2013) och efter
overgangen tilldelades In-pulso ett kontrakt for en &nnu kortare period (september 2013
till juni 2014). Enligt foretagens stiftelseurkunder anvidnde inget av foretagen sina tillgangar eller sin
personal for att utfora annat arbete.

54. Att de enskilda kontrakt som kommunen tilldelat kan ses som en lang rad efterfoljande kontrakt
foranleder enligt min mening inte ndgon annan slutsats.

55. Arbetsgivaren och dennes personal kunde inte lita pa att kontrakten skulle fortséitta. Sa snart ett
kontrakt lopte ut forfogade foretaget inte ldngre Over de relevanta materiella och immateriella
tillgdngarna — daribland koncessionen att driva skolan. Enheten uppvisade darfor endast den
erforderliga varaktigheten och stabiliteten for den period som omfattades av det gillande
administrativa kontraktet vid en viss tidpunkt. Detta totala beroende av kommunens tilldelning av nya
kontrakt forhindrade ett 6vergripande koncept som omfattar fler 4n en enda uppgift. Trots att ingen
konkurrent verkar ha deltagit i upphandlingen 2012 kunde Musicos inte ta for givet att det skulle vinna
upphandlingen. Det framgar av 2013 ars anbudsinfordran, som sju sékande svarade p3, vilket visar att
upphandlingarna togs pa allvar och inte betraktades som en ren formalitet.

56. S snart ett kontrakt 16pte ut blev kopplingen mellan enhetens bestandsdelar saledes for 16s for att
den skulle kunna fortsdtta att betraktas som en enhet. Nar ett nytt kontrakt tilldelades var det
nodvandigt att skapa en ny enhet, dven om denna kunde besta av samma bestandsdelar, sasom (den
pa nytt beviljade) anvindningen av skolans lokaler och musikinstrument samt det tidigare foretagets
egen personal.

57. Slutligen bor det noteras att domstolen i den réttspraxis didr de enskilda bestandsdelar som utgor
en enhet diskuteras har konstaterat att det méaste rora sig en varaktig gruppering. >

e) Direktivets allmdnna systematik och syfte

58. Min uppfattning att en enhet kan ha en tidsmaéssig begriansning ar ocksa forenlig med direktivets
allménna systematik och syfte.

59. Ett argument grundat pa direktivets allmédnna systematik ar att direktivet foljer tanken om att den
utveckling som har dgt rum fore 6vergangen maste respekteras och att det for en enhet som ska dvergé
eller for en viss anstélld i den enheten inte gar att aterga till en tidigare situation. Av artikel 3.1 i
direktivet framgar tydligt att endast anstéillningsforhéllanden ”“som géller vid tidpunkten for
[6vergéngen]” ska overgd pa forviarvaren.” Om de som ldmnade enheten innan 6vergéngen dgde rum
inte skyddas kan dérfor inte heller en enhet eller en verksamhet som i sig &r ténkt att upphora innan
overgangen sker vara foremal for en 6vergang.

23 Se, exempelvis, dom av den 11 mars 1997, Stizen (C-13/95, EU:C:1997:141, punkt 21: "ett kollektiv av arbetstagare som varaktigt forenas i en
gemensam verksamhet [kan], pa vissa omraden dar verksamheten i huvudsak baserar sig pa arbetskraft, ... utgoéra en ekonomisk enhet”), dom
av den 24 januari 2002, Temco (C-51/00, EU:C:2002:48, punkt 26), dom av den 21 oktober 2010, Albron Catering (C-242/09, EU:C:2010:625,
punkt 32), och férslag till avgorande av generaladvokaten Geelhoed i malet Abler m.fl. (C-340/01, EU:C:2003:361, punkterna 24 och 70).

24 Se dom av den 15 juni 1988, Bork International (101/87, EU:C:1988:308, punkt 17), dom av den 20 juli 2017, Piscarreta Ricardo (C-416/16,
EU:C:2017:574, punkt 49), och dom av den 15 september 2010, Briot (C-386/09, EU:C:2010:526, punkt 27).
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60. Denna tanke om att referenspunkten utgors av situationen for enheten, inbegripet
anstdllningsforhallandena, innan Overgangen bekréftas av artikel 4.1 i direktivet, enligt vilken
uppsdgningar som gors av ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skil, och som innefattar
forandringar i arbetsstyrkan, ska respekteras enligt direktivet och inte bedémas annorlunda bara for
att en overgang foljer.”

61. Vad giller logiken bakom direktivet bor man, trots direktivets tydliga fokus pa arbetstagare och
skyddet av dessa,” ha i dtanke att detta skydd inte dr grinsldst, utan att direktivet snarare har ett
tydligt definierat mal. Domstolen har funnit att direktivets syfte var att savitt mojligt sékerstilla att
anstéllningsavtal eller anstéllningsférhallanden uppritthélls av forvdrvaren utan dndringar, detta for att
forhindra att de arbetstagare som berors av Overgangen hamnar i en mindre fordelaktig situation
enbart p& grund av évergingen®. I férevarande fall skulle emellertid en bekriftelse av att det har skett
en Overgang i den mening som avses i direktivet innebdra att anstillda hamnar i en fordelaktigare
situation dn hos sin tidigare arbetsgivare, vars verksamhet, i enlighet med foretagets eget
affarskoncept, upphorde den 31 augusti 2013.

62. Dessutom blundar direktivet inte for néringslivets dnskemal. Av skal 5 framgar att direktivet ar ett
led i fullbordandet av den inre marknaden, vilket innebdr att affirsintressen inte helt kan ignoreras. I
slutdindan ligger det i arbetstagarnas eget intresse att livskraftiga foretag fortsétter sin verksamhet
eftersom det inte finns ndgra arbetstillfillen utan en arbetsgivare som har rad att anstélla personal.
Overlatarens ritt enligt artikel 4.1 i direktivet att siga upp anstillda av ekonomiska, tekniska eller
organisatoriska skal ar ett exempel pa denna typ av 6vervidganden i direktivet. Som generaladvokaten
Lenz papekade i sitt forslag till avgérande i malet Dethier Equipement har den omstindigheten att
arbetsgivaren har getts denna mojlighet en indirekt gynnsam effekt och stiarker arbetstagarnas skydd,
eftersom de dterstiende arbetstillfillena saledes sikras.”

63. Nirhelst bytet av tjdnsteleverantor anses utgora en overgang i den mening som avses i direktivet
innebdar detta en betydande inskrinkning i de berorda foretagens avtalsfrihet. Den nya
tjiansteleverantoren maste i sa fall overta den tidigare tjansteleverantorens personal och dessutom
kommer de personer som vill ingd avtal om tillhandahallande av tjénster att ha firre konkurrenter att
vélja mellan, eftersom inte varje foretag klarar av att biara den bordan.®

64. Om, i ett fall som det forevarande, en offentlig myndig