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1. Supreme Court i Forenade kungariket har med forevarande begiran om forhandsavgorande
hénskjutit tre fragor till EU-domstolen avseende tolkningen av artikel 3.3 i direktiv 2001/23 om
tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares réttigheter vid Gverlatelse av
foretag [*], verksamheter eller delar av foretag eller verksamheter.” [* I §verensstimmelse med andra
sprakversioner av direktivet anvinds i stillet for uttrycket "6verldtelse” nedan uttrycket "6vergang”.
Overs. anm.] Den hinskjutande domstolen énskar fi klarhet i huruvida direktiv 2001/23 innebir ett
forbud, en ritt eller en skyldighet for medlemsstaterna att acceptera ett inforlivande av sa kallade
“dynamiska klausuler med hénvisning till kollektivavtal”. Dessa klausuler, som avtalats mellan
arbetstagare och Overlatande arbetsgivare innan ett foretag Overgar, innebdr en skyldighet for den
forviarvande arbetsgivaren att iaktta de villkor som avtalats i framtida kollektivavtal, ocksa ndr ndmnda
arbetsgivare saknar mojlighet att delta i forhandlingarna om namnda avtal.

2. Enligt rattsordningen i Férenade kungariket har arbetsmarknadens parter traditionellt en betydande
avtalsfrihet. Vid en foretagsovergang kan diarmed &ven de dynamiska klausulerna med hanvisningar till
kollektivavtalen overforas. Den forvarvande arbetsgivaren binds ddrmed till synes utan begransning i
tiden till avtal som forhandlats utan vederbdérandes deltagande, men ocksa till avtal som forhandlas
fram utan att den forvirvande arbetsgivaren kan delta. I domen i mélet Werhof?, som meddelades i ett
mal avseende tysk arbetsritt, avfirdade domstolen att direktiv 2001/23 innebdr en skyldighet att vid
foretagsovergiangar sikerstilla att dynamiska klausuler med hénvisningar till kollektivavtal overfors.
Denna dom har lett till motstridiga avgoranden i Forenade kungarikets domstolar, eftersom vissa av
dem funnit att domstolens dom utgor ett forbud mot Overforing av klausuler med dynamiska
hanvisningar, medan andra funnit att domen avser ett mycket speciellt fall, nimligen det enligt tysk
ratt, vilken begridnsade rdckvidden av dessa klausuler. Supreme Court i Forenade kungariket har
begirt forevarande forhandsavgorande i syfte att domstolen ska avgrdnsa tillimpningsomradet for
artikel 3.3 i direktiv 2001/23, med beaktande av den tolkning som gjordes i domen i malet Werhof.

I — Tillimpliga bestimmelser

A — Unionsrdtt

3. I direktiv 2001/23, som ersatt direktiv 77/187/EEG", foreskrivs i artikel 3 i kapitel II om skydd for
arbetstagarnas rattigheter, foreskrivs foljande:

”Artikel 3

1. Overlatarens rittigheter och skyldigheter pd grund av ett anstillningsavtal eller ett
anstillningsforhallande som giller vid tidpunkten for [Overgangen] skall till foljd av en sadan
[0overging] Overga pa forvarvaren.

Medlemsstaterna far foreskriva att 6verlataren och forvirvaren efter tidpunkten for [6vergangen] skall
vara solidariskt ansvariga for de skyldigheter som fore [tidpunkten for 6vergangen] har uppkommit pa
grund av ett anstillningsavtal eller ett anstillningsférhallande som géllde vid [tidpunkten for
Overgangen].

2 — Radets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillnirmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares rittigheter vid
Overlatelse av foretag, verksamheter eller delar av foretag eller verksamheter (EGT L 82, s. 16).

3 — Dom av den 9 mars 2006 i mél C-499/04, Werhof (REG 2006, s. I-2397).

4 — Radets direktiv av den 14 februari 1977 om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid
Overlételse av foretag, verksamheter eller delar av verksamheter (EGT L 61, s. 26; svensk specialutgéva, omrade 5, volym 2, s. 91).
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2. Medlemsstaterna far besluta om ldmpliga atgirder for att se till att Overlataren informerar
forvirvaren om alla réttigheter och skyldigheter som kommer att [6vergd] pa forvédrvaren enligt denna
artikel, i den man dessa réttigheter och skyldigheter ar eller borde ha varit kinda for 6verlataren nar
[overgidngen] skedde. Om Overlataren underlater att informera forvirvaren om en sadan rattighet eller
skyldighet skall detta inte paverka [0vergangen] av den rattigheten eller skyldigheten eller nagon av
arbetstagares rittigheter gentemot forvarvaren och/eller 6verlataren med avseende pé den rittigheten
eller skyldigheten.

3. Efter [6vergangen] skall forvirvaren vara bunden av villkoren i l6pande kollektivavtal pa samma sétt
som Overlataren var bunden av dessa villkor till dess att avtalets giltighetstid har 16pt ut eller ett nytt
kollektivavtal har borjat gilla.

Medlemsstaterna far begransa den period under vilken [forvdarvaren] skall vara bunden av ett sadant
avtal, med det forbehéllet att den inte far vara kortare an ett ar.

4.

a)  Om inte medlemsstaterna foreskriver nagot annat skall punkterna 1 och 3 inte tillimpas nér det
giller arbetstagarnas ritt till alders-, invaliditets- eller efterlevandeformaner pa grund av sadana
kompletterande pensionssystem for ett foretag eller mellan foretag som ligger utanfor
medlemsstaternas nationella forfattningsreglerade socialforsakringssystem.

b)  Aven om de inte i enlighet med a féreskriver att punkterna 1 och 3 skall tillimpas pa dessa
rattigheter, skall medlemsstaterna besluta om nodvéandiga atgérder for att skydda arbetstagarnas
intressen samt de personers intressen som ndr [Overgangen]| sker inte langre ar anstdllda i
overlatarens verksamhet, savitt avser rittigheter som omedelbart eller i framtiden berdttigar dem
till aldersformaner, inklusive efterlevandeféormaner, pa grund av sadana kompletterande
pensionssystem som avses i a.”

4. I artikel 8 i direktiv 2001/23 finns en bestimmelse om ldgsta krav pa harmonisering. Enligt denna
bestimmelse giller foljande:

"Detta direktiv paverkar inte medlemsstaternas ratt att tillimpa eller infora bestimmelser i lagar eller
andra forfattningar som ar formanligare for arbetstagarna eller att fraimja eller tilldta att kollektivavtal
som ér formanligare for arbetstagarna ingds mellan arbetsmarknadens parter.”

B — Nationell rdtt

5. Foregangaren till direktiv 2001/23, direktiv 77/187/EEG, inforlivades med Foérenade kungarikets
rattsordning genom Transfer of Undertakings (Protection of Employment) Regulations 1981 (nedan
kallade TUPE). Genom Regulation 5 TUPE inférlivas innehallet i artikel 3 i direktiv 2001/23. Inte
minst stadgas foljande i Regulation 5 (2)(a):

"Samtliga rattigheter, befogenheter och skyldigheter for oOverlataren som kan hirledas ur, eller é&r
kopplade till avtalet 6vergar enligt denna lag pa forvéarvaren.”

6. Innan domstolen meddelade sin dom i malet Werhof gjorde de brittiska arbetsdomstolarna en
dynamisk tolkning av direktiv 2001/23 och Regulation 5(2)(a) TUPE. De avtalsbestimmelser i vilka det
uttryckligen forekom en hénvisning till framtida kollektivavtal som ingatts inom ramen for ett visst
kollektivt férhandlingsorgan, var alltsa enligt direktivet och den lagstiftning genom vilken direktivet
inforlivats med nationell riatt bindande for den forvirvande arbetsgivaren efter Gvergangen av
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foretaget.” Detta har pd forfragan vid forhandlingen bekriftats av savidl Parkwoods ombud som av
ombudet for arbetstagarna, vilka tillstod att det rorde sig om en utbredd avtalspraxis som
huvudsakligen foljs inom den offentliga sektorn.

II - Omstindigheter i malet vid de brittiska domstolarna

7. Ar 2002 overlit ett foretag for fritidsverksamhet, som #gdes av Londons stadsdelsstyrelser,
Lewisham London Borough Council (nedan kallad Lewisham), sin verksamhet till CCL Limited, som
ar ett foretag inom den privata sektorn, varvid arbetstagarna kom att ingd i det senare fOretagets
personalstyrka. I maj manad ar 2004 6verldt CCL Limited verksamheten till Parkwood Leisure Limited
(nedan kallat Parkwood), som &ven det var ett foretag i den privata sektorn.

8. Nér foretaget dgdes av Lewisham gillde enligt anstéillningsavtalen mellan arbetstagarna och
Lewisham de anstéllningsvillkor som avtalats inom National Joint Council for Local Government
Services (nedan kallat NJC), som &r kommunernas kollektiva férhandlingsorgan. Bundenheten till de
avtal som forhandlats fram inom NJC foljer inte av lag utan av en avtalsbestimmelse i respektive
anstillningsavtal med foljande lydelse:

"Under din anstillning vid [Lewisham] giller de anstdllningsvillkor som foljer av kollektivavtal som
med jimna mellanrum férhandlas fram av [NJC], med tilligg av lokala 6verenskommelser som traffats
av [Lewishams] forhandlingskommittéer.”

9. Vid tidpunkten for overgangen till CCL var det avtal som NJC ingatt for perioden fran den
1 april 2002 till den 31 mars 2004 tillampligt. I maj ar 2004 6vergick foretaget till Parkwood.

10. I juni ar 2004 ingicks ett nytt avtal inom NJC, vilket géllde retroaktivt fran den 1 april 2004 och
lopte till den 31 mars 2007. Avtalet ingicks saledes efter foretagets overgang till Parkwood, som av
detta skil drog slutsatsen att det inte var bundet av nya avtalet vilket det ocksd meddelade sina
arbetstagare som dédrmed nekades den inom NJC framférhandlade lonedkningen for perioden
mellan april manad ar 2004 och april manad ar 2007.

11. Parkwood deltar inte i NJC och skulle inte heller kunna gora det, eftersom det ar ett privat foretag
som inte ingar i den offentliga férvaltningen.

12. Parkwoods vdgran att underkasta sig de avtal som ingatts inom NJC foranledde arbetstagarna att
viacka talan vid Employment Tribunal. Talan ogillades ar 2008. Enligt Employment Tribunal uteslot
domstolen genom sin dom i malet Werhof mojligheten att vid en foretagsovergdng overfora
dynamiska klausuler med hénvisning till kollektivavtal. Underinstansens avgorande overklagades till
Employment Appeal Tribunal som upphdvde detta ar 2009 med motiveringen att réttspraxis i form av
domen i malet Werhof inte var tillimplig pa sddana omstédndigheter som de i den brittiska
lagstiftningen angivna.

13. Parkwood overklagade Employment Appeal Tribunals avgorande till Court of Appeal som i dom
ar 2010 bifoll talan och foljde Employment Tribunals tolkning av direktivet och den omfattning som

sistnamnda domstol tillmatt domen i malet Werhof.

14. Arbetstagarna Overklagade Court of Appeals dom till Supreme Court, som beslutade att
vilandeforklara mélet och hanskjuta forevarande begiaran om forhandsavgorande till domstolen.

5 — Detta dr det etablerade synsittet vid Employment Appeal Tribunal, vilket framgar av domarna i bland andra malen Whent v. Cartledge [1997]
IRLR 153 EAT; BET Catering Service Ltd v. Ball & Others EAT 637/96, och Glendale Grounds Management v. Bradley EAT/485/97.
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IIT - Forfarandet vid domstolen och tolkningsfragan

15. Den 12 augusti 2011 inkom begiran om forhandsavgorande i enlighet med artikel 267 tredje
stycket FEUF till domstolens kansli. Begéran innehaller foljande tre fragor:

”1) Nar en arbetstagare, saisom i forevarande fall, har en avtalad réttighet gentemot 6verlataren att
omfattas av de villkor som med jaimna mellanrum foérhandlas fram och avtalas av ett
utomstdende kollektivavtalsslutande organ och nér det enligt nationell ritt anses att en sadan
ratt dr dynamisk snarare dn statisk till sin natur i forhéllandet mellan arbetstagaren och den
overlatande arbetsgivaren, innebar da artikel 3 i [direktiv 2001/23], jamford med [domen i malet
Werhof],

a) ett krav pa att denna rétt ska atnjuta skydd och kunna goras géillande mot forvirvaren vid en
overgang pa vilken direktivet dr tillampligt, eller

b) en befogenhet for nationella domstolar att sla fast att denna ritt atnjuter skydd och kan
goras gillande mot forvirvaren vid en overging pa vilken direktivet ar tillampligt, eller

c) ett forbud for nationella domstolar att sla fast att denna ratt atnjuter skydd och kan goras
gillande mot forviarvaren vid en 6vergang pa vilken direktivet ar tillampligt?

2)  Under sadana forhéllanden da en medlemsstat har uppfyllt sin skyldighet att inforliva de
minimikrav som faststdlls i artikel 3 i direktiv 2001/23 men da fragan uppkommer huruvida
inforlivandebestammelserna ska tolkas s3, att de gar langre dn dessa krav pa ett for de skyddade
arbetstagarna gynnsamt siatt genom att dessa tillerkdnns dynamiska avtalsréttigheter gentemot
forvarvaren, har dd medlemsstatens domstolar rdtt att vid tolkningen av
inforlivandebestimmelserna tillimpa nationell réitt — forutsatt naturligtvis att en sadan tolkning
inte strider mot gemenskapsritten — eller ska tolkningen ske pa nagot annat sitt och i sa fall
vilket?

3) Far den nationella domstolen i forevarande fall, dédr arbetsgivaren inte har bestritt att ett
uppritthallande av den dynamiska rétten att omfattas av kollektivavtalsvillkor som arbetstagarna
har enligt nationell rétt skulle utgora ett asidosdttande av arbetsgivarens rattigheter enligt
artikel 11 i Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rattigheterna och de
grundliggande friheterna, gora den tolkning av [TUPE] som arbetstagarna har hédvdat ar den
riktiga?”

16. Skriftliga synpunkter har ingetts av Alemo-Herron m.fl., av Parkwood samt av kommissionen.

17. Under forhandlingen, som holls den 20 september 2012, ndrvarade ombuden for Alemo-Herron
m.fl. och for Parkwood, samt f6r kommissionen.

IV — Den forsta och den andra tolkningsfragan

18. Supreme Court i Forenade kungariket har stdllt sina tva forsta frdgor, vilka ska besvaras
gemensamt, for att fa klarhet i huruvida artikel 3.3 i direktiv 2001/23 innebar ett krav, en ratt eller ett
forbud for en medlemsstat i samband med Overging av ett foretag att overféra dynamiska klausuler
med hénvisning till framtida kollektivavtal. Enligt Supreme Court ér det oklart vilken rackvidd som
ska tillmdtas den &r 2006 meddelade domen i malet Werhof, i vilken domstolen avfirdade en
dynamisk tolkning av ndmnda artikel 3.3 i friga om en tysk arbetstagare som omfattades av en statisk
klausul med hanvisning till ett visst kollektivavtal.
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19. Den hénskjutande domstolens fragor ar befogade. I domen i malet Werhof avfirdade domstolen
kategoriskt mojligheten att direktiv 2001/23 innebdr ett krav pa att medlemsstaterna overfor
dynamiska klausuler med hénvisning till framtida kollektivavtal. Domstolens resonemang byggde
emellertid i betydande omfattning pa de specifika omstindigheterna i det malet, vilka i hog grad
skiljer sig fran de omstédndigheter som foreligger i det mal som Supreme Court nu har att préva. Inte
heller dr de svarigheter som foranleds av den dynamiska hadnvisningen till framtida kollektivavtal i
forevarande mal desamma som de i malet Werhof. Parkwood &r néamligen, till skillnad fran den
arbetsgivare som Hans Werhof overgick till, ett privat foretag som har forvirvat ett ursprungligen
offentligdgt foretag. Parkwood kan saledes inte i nagot fall delta i, eller indirekt paverka de kollektiva
forhandlingar som dger rum inom NJC, som uteslutande driver kollektivavtalsforhandlingar inom den
kommunala sektorn.

20. Jag kommer med hénsyn till dessa skillnader inledningsvis att i detalj undersoka lydelserna av
direktiv 2001/23 och av domen i malet Werhof. Jag kommer dérefter att behandla de faktiska och
rattsliga skillnaderna mellan malet Werhof och det forevarande malet. Med denna utgangspunkt
kommer jag sedan fororda den andra tolkning av direktivet som Supreme Court foreslagit, det vill
sdga den enligt vilken medlemsstaterna inte dr forhindrade att pa grundval av direktiv 2001/23 och i
samband med en foretagsovergang tillita en Overforing av dynamiska klausuler med hénvisning till
framtida kollektivavtal. I linje med vad som faststilldes i domen i malet Werhof far dock inte
medlemsstaternas atgiarder strida mot de grundldggande rattigheter som unionen sikerstiller, nagot
som jag kommer att behandla vid besvarandet av den tredje tolkningsfragan.

A — Direktiv 2001/23, tillimpningen av kollektivavtal vid overgdng av ett foretag och medlemsstaternas
handlingsutrymme

21. Syftet med direktiv 2001/23, som ersitter direktiv 77/187, ar att skydda arbetstagare vid byte av
arbetsgivare, och i synnerhet att sikerstilla bibehallandet av deras rittigheter.® Ett av de medel som
foreskrivs i direktivet &dr enligt artikel 3 dari att overlatarens rattigheter och skyldigheter pa grund av
ett anstéllningsavtal eller ett anstéllningsforhallande som géller vid tidpunkten fér 6vergangen ska vara
fortsatt bindande, sa att dessa giller dven efter Gvergangen av foretaget. Som domstolen redan har
papekat dr andamalet med denna bestammelse att sikerstilla att samtliga anstallningsvillkor &r fortsatt
bindande, &dven de som omfattas av ett kollektivavtal, i enlighet med den vilja som parterna i
kollektivavtalet uttryckt, och trots 6vergéngen av foretaget.’

22. Som kommissionen helt korrekt har papekat, utgor inte artikel 3 i direktiv 2001/23 nagon
uttomande upprakning, utan den ger snarare uttryck for ett jamviktsforhallande mellan skyddet for
arbetstagaren och den forvirvande arbetsgivarens intressen. Sélunda far medlemsstaterna enligt
artikel 3.1 andra stycket foreskriva att dverlataren och forvarvaren ska vara solidariskt ansvariga for de
skyldigheter som har uppkommit pa grund av ett anstéllningsavtal. Likasa géller enligt artikel 3.3 andra
stycket betriffande kollektivavtalets verkningar att medlemsstaterna far begriansa den period under
vilken de ska vara bundna av ett sadant avtal, dock med det forbehallet att denna period inte far vara
kortare dn ett ar.

23. Som framgatt dr bundenheten vid réttigheter och skyldigheter pd grund av ett anstéllningsavtal
som var i kraft vid 6vergangen, inklusive dem som foljer av ett kollektivavtal som é&r tillampligt pa
anstéllningsforhallandet, villkorad. Dessutom behaller medlemsstaterna vittgidende befogenheter nar
det giller att inforliva och tillimpa direktiv 2001/23. Som domstolen har papekat beror detta pa att
syftet med direktivet endast &r “att astadkomma en partiell harmonisering pa ifrdgavarande

6 — Se, bland annat, dom av den 10 februari 1988 i mal 324/86, Tellerup, kallat Daddy’s Dance Hall (REG 1988, s. 739; svensk specialutgava,
volym 9, s. 357), punkt 9, av den 25 juli 1991 i mél C-362/89, D’Urso m.fl. (REG 1991, s. I-4105), punkt 9, och av den 12 november 1992 i
mal C-209/91, Watson Rask och Christensen (REG 1992, s. I-5755), punkt 26.

7 — Se, bland annat, domen i malet D’Urso m.fl. (ovan fotnot 6), punkt 9, dom av den 27 november 2008 i mél C-396/07, Juuri (REG 2008,
s. 1-8883), punkt 33, och av den 12 november 1998 i mal C-399/96, Europiéces (REG 1998, s. I-6965), punkt 37.
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omrade”.® Direktivet "har inte till syfte att infora en enhetlig skyddsniva for hela [unionen] p& grundval
av gemensamma kriterier”, utan snarare att sikerstilla att de berdrda arbetstagarna "skyddas enligt den
berérda medlemsstatens rittsregler i sitt forhallande till forviarvaren pa samma sétt som de skyddades i

forhallande till 6verlataren”.’

24. Dessa befogenheter for medlemsstaterna framgar om mojligt dnnu tydligare i artikel 8 i
direktiv 2001/23, dér det foreskrivs att direktivet “inte [ska] paverka medlemsstaternas ritt att tillimpa
eller infora lagar eller andra forfattningar som dr gynnsammare for arbetstagarna”.' I artikeln tilliggs
vidare, med sirskild betydelse for det hédr aktuella malet, att direktivet inte heller paverkar
medlemsstaternas rétt att "framja eller tillata kollektivavtal eller avtal mellan arbetsmarknadens parter

som dr gynnsammare for arbetstagarna”.'!

25. Jag overgar darmed till att bedoma innehéllet i artikel 3.3 i direktiv 2001/23, vilken utgor foremalet
for Supreme Courts fraga. I bestimmelsen foreskrivs att forvarvaren ska vara bunden av villkoren i
l6pande kollektivavtal pa samma sdtt som overlataren var bunden av dessa “villkor till dess att avtalets
giltighetstid har lopt ut eller ett nytt kollektivavtal har borjat gilla”. Den kategoriska formuleringen
skulle kunna tala for den hanskjutande domstolens uppfattning att bestimmelsen ar oklar viket lett till
dess uppfattning att bestimmelsen innebdr ett forbud mot allt dynamiskt skydd enligt vilket det avtal
som giller vid dvergangen, eller senare avtal, reglerar anstillningsférhallandet mellan arbetstagaren och
forvarvaren. Vid en saddan lasning av bestimmelsen maste emellertid hansyn tas till bestimmelserna i
artikel 8 i direktivet, ddr medlemsstaterna uttryckligen ges ritt, inte bara att inféra bestimmelser som
ar gynnsammare fOr arbetstagarna, utan ocksa att tillita kollektivavtal som ar gynnsammare for
arbetstagarna.

26. Jag avser nu att ndrmare studera domstolens dom i malet Werhof, enligt vilken det inte forefaller
mojligt med nagon 6vergang av dynamiska klausuler i vilka det hdnvisas till framtida kollektivavtal.
Som jag kommer att visa nedan rymmer dock denna tolkning inte nagra hénsyn till vare sig de
faktiska omstdndigheterna i det mal i vilket domen meddelades, eller till &dndamalet med
direktiv 2001/23.

B — Domen i mdlet Werhof

27. Anledningen till att domen i mélet Werhof tycks avfirda ett dynamiskt skydd av anstillningsvillkor
i framtida avtal ar de sdrskilda faktiska och rattsliga omstédndigheterna i malet. Hans Werhof var en
tysk arbetstagare som var anstélld i metallindustrisektorn. Hans anstdllningsavtal vid tidpunkten for
overgangen inneholl en statisk klausul med hénvisning till ett kollektivavtal. I Hans Werhofs
anstéllningsavtal hanvisades med andra ord till de 16nevillkor som gillde i ett visst kollektivavtal vid
tidpunkten foér 6vergdngen."” Vidare hade Foérbundsrepubliken Tyskland utnyttjat den ritt som
medlemsstaterna har enligt artikel 3.3 andra stycket i direktiv 2001/23, och darmed begrénsat
giltigheten av avtal som ir giltiga vid tidpunkten foér 6vergéngen till hogst ett ar."

8 — Se, bland annat, domen i malet Watson Rask och Christensen (ovan fotnot 6), punkt 27, och dom av den 6 november 2003 i mal C-4/01,
Martin m.fl. (REG 2003, s. [-12859), punkt 41.

9 — Ibidem.

10 — Domstolen har bekréftat att dessa formanligare bestimmelser ska tolkas av de nationella domstolarna, vilket alltsd dven géller i forevarande
mal. Se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 december 1992 i de férenade malen C-132/91, C-138/91 och C-139/91, Katsikas m.fl.
(REG 1992, s. [-6577), punkt 40.

11 — Notera att detta tilligg dr en av de nyheter som inforts med direktiv 2001/23 i forhallande till dess foregéngare, direktiv 77/187/EEG, i vars
artikel 7 det endast foreskrevs att ”[D]etta direktiv skall inte paverka medlemsstaternas ratt att tillimpa eller utfirda lagar eller andra
forfattningar som ar gynnsammare for arbetstagarna.”

12 — For en detaljerad beskrivning av omstandigheterna i malet Werhof, se generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomers forslag till avgérande i det
malet, punkterna 16-23.

13 — Se det i foregdende fotnot nimnda forslaget till avgorande, punkterna 14 och 15. Betréffande den tyska rittens tillimpningsomrade i malet

Werhof (ovan fotnot 3), se analysen av Rémy, P., "Le renvoi a la convention collective dans le contrat de travail en droit allemand et la
directive transfert”, Droit Social, nr 3, 2007, s. 342-346.
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28. Malet Werhof avsag alltsd tvd omstdndigheter av sirskild betydelse som forklarar domstolens
resonemang: en statisk klausul med hénvisning till ett konkret kollektivavtal och en lagstadgad
begrinsning av hur linge avtalen skulle ha verkan efter 6vergangen. Under dessa forhallanden begirde
Hans Werhof med stod av artikel 3.3 i direktiv 2001/23 ett dynamiskt skydd som gjorde det majligt for
honom att aberopa det kollektiv som foljde pa det kollektivavtal som gillde vid tidpunkten for
Overgangen, trots att hans avtal inte inneholl ndgon dynamisk klausul. Foga 6verraskande bifoll inte
domstolen Hans Werhofs yrkanden i detta avseende.

29. Domstolen inledde nédmligen sin argumentation med att framhalla att den klausul i Hans Werhofs
anstillningsavtal som inneholl en hénvisning till kollektivavtalet var statisk. Salunda géller att "en
klausul i vilken det hénvisas till ett kollektivavtal inte kan vara mer lingtgaende &n det avtal som det
hénvisas till”."* Samma tanke &terspeglas i domstolens hinvisning till artikel 3.2 i direktivet, som
innehaller begransningar av principen att "det kollektivavtal som det hénvisas till i anstéllningsavtalet”
ar tillimpligt."” Enligt domstolen dr det med andra ord uteslutet att direktivet innebér ett krav pa
dynamiskt skydd ndr det anstéllningsavtal som ar i kraft vid tidpunkten for Gvergangen innehaller
klausuler med hénvisning till ett visst kollektivavtal. Sammanfattningsvis star det klart att
direktiv 2001/23 inte innebdr att statiska klausuler som ar i kraft vid tidpunkten for &vergangen
omvandlas till dynamiska klausuler.

30. Domstolen papekade vidare den omstdndigheten att Forbundsrepubliken Tyskland hade begréansat
den period som anstillningsvillkoren skulle behallas, vilket ar tillatet enligt bestaimmelsen i artikel 3.3
andra stycket i direktiv 2001/23." Den omstindigheten att medlemsstaten hade utnyttjat denna
mojlighet ar viktig eftersom det, sisom domstolen noterade, dr fraga om en “subsididr” begransning
som intrdder om de situationer som anges i artikel 3.3 (att avtalets giltighetstid har 16pt ut eller ett
nytt kollektivavtal har bérjat gilla) uteblir under den ettiriga minimifristen.'” Aven om avtalen skulle
ha innehéllit dynamiska klausuler med hénvisning till géllande och framtida kollektivavtal skulle
medlemsstaterna alltsa ha behallit ritten att begrénsa dessa verkningar under sa linge de garanterade
att avtalen géllde i minst ett dr. S& var ocksa fallet enligt tysk ratt i malet Werhof.

31. Av det ovan redovisade foljer att domstolen i sin dom i malet Werhof inte slog fast att
bibehallandet av verkningar av de dynamiska klausulerna med hénvisning till framtida kollektivavtal
var generellt oférenliga med direktivet. Vad som avfirdas i domen i malet Werhof ar endast
uppfattningen att direktivet innebér en skyldighet for medlemsstaterna att ge ett dynamiskt skydd &ven
ndr avtalet innehaller en statisk klausul med en hénvisning, i synnerhet nér den berérda medlemsstaten
begriansar verkningarna av avtal som géller vid tidpunkten for dvergangen till ett ar. Hans Werhofs
yrkande gick utdver dndamalet med direktiv 2001/23, och det var just av denna anledning som
domstolen i synnerligen stringa ordalag tillade att direktivet inte syftar ”till att skydda rena
forvantningar och foljaktligen inte heller hypotetiska formaner som foljer av framtida utvecklingar av

kollektivavtalen”.'®

32. En annan friga dr om formanen, det vill sdga ett uttryckligt 6vertagande av de villkor som avtalats
inom NJC, inte dr rent hypotetisk, utan utgor en uttrycklig del av anstéllningsavtalet och att detta tillats
enligt nationell rdtt. Detta ar fallet i forevarande mal och maélets sdrdrag fortjanar sarskild
uppmairksamhet.

14 — Domen i mélet Werhof (ovan fotnot 3), punkt 28 (min kursivering).
15 — Ibidem (min kursivering).

16 — Domen i mélet Werhof (ovan fotnot 3), punkt 30.

17 — Domen i mélet Werhof (ovan fotnot 3), punkt 30.

18 — Domen i malet Werhof (ovan fotnot 3), punkt 29.
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C — Forevarande mal mot bakgrund av direktiv 2001/23 och domen i mdlet Werhof

33. Jag ska nu med iakttagande av bestammelserna i direktiv 2001/23, och med beaktande av den
precisa rackvidden av domen i mélet Werhof, prova de omstdndigheter och den nationella lagstiftning
som avses i det mal som Supreme Court hanskjutit till domstolen.

34. Enligt vad parterna anfort har direktiv 2001/23 inforlivats med brittisk rdtt genom TUPE
Regulations, innehallande en bestimmelse som till sin lydelse i princip ar identisk med bestammelsen i
artikel 3 i direktivet. Den brittiska lagstiftningen innehaller inte nagra sarskilt detaljerade bestaimmelser
om villkoren for att rattigheter och skyldigheter ska vara fortsatt bindande for arbetsgivaren och
arbetstagaren efter en dvergang, utan denna uppgift har i stéllet 6verlatits pa arbetsdomstolarna. Som
framgér av handlingarna i malet har dessa domstolar till f6ljd hérav godtagit att 6vergangen dven kan
omfatta en dynamisk klausul med hénvisning till senare kollektivavtal."” Innan domen i malet Werhof
meddelades var denna tolkning av TUPE Regulations konstant och oomstridd. Bada parter i det
nationella malet tillfragades under forhandlingen angaende detta och de bekriftade att denna linje var
den som gillde i réttspraxis. Arbetstagarnas ombud tillade dven att Overforingen av denna slags
klausuler var sérskilt utbredd vid 6vergang av offentliga foretag.

35. Forenade kungariket har inte heller utnyttjat det undantag som foreskrivs i artikel 3.3 andra stycket
i direktiv 2001/23, enligt vilket medlemsstaterna far begriansa verkningarna i tiden av avtal som ingatts
fore overgangen ndr denna val genomforts, dock att dessa verkningar maste gélla i minst ett ar. Dessa
kdannetecken forefaller tillsammans med nyssndmnda praxis fran arbetsdomstolarna bekréfta att det
finns ett synsitt till forman for mojligheten att lata dynamiska klausuler med hénvisning till framtida
avtal overga.

36. Skalet till detta synsdtt kan enligt vad parterna anfort vara den flexibilitet som kdnnetecknar
systemet med kollektiva forhandlingar i Forenade kungariket. Till skillnad fran andra nationella
rattssystem erkdnner inte Forenade kungariket i lag de rittsliga verkningarna av kollektivavtal,
eftersom dessa far sin verkan genom uttryckliga eller underforstadda hénvisningar till dem i
anstillningsavtalen.” Som regel hirleds kollektivavtalens verkningar séledes uteslutande ur
anstillningsavtalet, och har den rdckvidd som anges i hédnvisningsklausulen. Denna uppfattning av
kollektivavtalet ger parterna ett stort spelrum som é&ven inkluderar det fallet att de accepterar att bli
bundna av framtida kollektivavtal. Som parterna i férevarande mal har pipekat finns det ndmligen inte
ndgot som hindrar att de omférhandlar den klausul i anstillningsavtalet som innehaller hénvisningen
till kollektivavtalet.

37. Av detta skdl och med hénsyn till att en dynamisk klausul med en hénvisning till ett framtida
kollektivavtal dr ett resultat av ett avtal mellan parterna som ndr som helst kan &ndras, anser inte
domstolarna i Forenade kungariket att denna slags klausul innebdr nagot asidosdttande av
arbetsgivarnas foreningsfrihet eller nagon annan bestammelse i brittisk ratt. Det flexibla och
"avtalsbaserade” systemet for anstéllningsforhéllanden som géller i Forenade kungariket bidrar i stallet
till att detta slags klausuler kan 6verforas i samband med 6vergang av ett foretag.

38. I forevarande fall dr det utrett att det anstillningsavtal som var i kraft vid 6vergangen innehéll en
dynamisk klausul med en hénvisning till de kollektivavtal som ingatts inom NJC. Vid tidpunkten for
overgiangen gillde alltsa till forméan for de anstéllda en uttrycklig och vél preciserad skyldighet att
iaktta anstdllningsvillkoren enligt aktuella och framtida kollektivavtalsforhandlingar inom ndmnda
organ. Till skillnad fran situationen i maéalet Werhof avses alltsa hiar ett anstéillningsavtal som

19 — Se den praxis frain Employment Appeal Tribunal som namns ovan i fotnot 5 i férevarande forslag till avgorande.

20 — Att kollektivavtalen inte dr bindande dr en princip, som dr vl forankrad inom arbetsritten i Férenade kungariket och den har sina rotter i
1800-talet, i section 4 i Trade Union Act av &r 1871. Enligt common law har kollektivavtalen verkan endast som en foljd av en uttrycklig
hénvisning i en bestimmelse i ett anstillningsavtal (se Ford Motor Co Ltd v. AUEFW (1969) 2 QB 303). Detta ar fortfarande det radande
synsdttet i Forenade kungarikets rattsordning, vilket framgar i Deakin, S. och Morris, G., Labour Law, 5 utgivan., Hart forlag, Portland —
Oxford, 2009, s. 237 och foljande sida.
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innehaller en dynamisk klausul om antagande av de Overenskommelser som tréffas i framtida
kollektivavtal. For att anvinda domstolens formulering i detta mal skiljer sig de "férvantningar”, som
denna klausul skapar hos arbetstagarna i det foretag som Overgatt, patagligt fran de forvantningar som
inges av en sadan statisk klausul som den i mélet Werhof. Det ror sig snarare om visshet eftersom
parterna fritt och uttryckligen har avtalat klausulerna inom ramen for géllande rétt vid den aktuella
tidpunkten, och skrivit in dem i anstéllningsavtalet.

39. Jag anser inte att direktiv 2001/23, mot bakgrund av det ovan redovisade, utgér nagot hinder for
Forenade kungariket att lata parterna anvinda sig av dynamiska klausuler med en hénvisning till
framtida kollektivavtal eller att dessa Overfors i samband med en foretagsovergang. Som vi har sett
bekréftades i malet Werhof att nimnda direktiv inte innebér nagon skyldighet for medlemsstaterna att
anta ett dynamiskt synsitt betriffande hénvisningar till kollektivavtal. Den omstindigheten att ett
anstéllningsavtal innehaller en statisk hanvisning till ett kollektivavtal innebdr alltsa inte att direktivet
omvandlar denna hénvisning till en dynamisk hénvisning. I princip utgor dock inte direktivet nagot
forbud for medlemsstaterna att tillata forekomsten i sig av dynamiska hénvisningsklausuler.
Ordalydelsen i direktivet ger inte stod for nagot sadant forbud, och artikel 8 déri, dar det anges att
direktivet inte ska paverka medlemsstaternas rdtt att "framja eller tillata kollektivavtal ... som &r
gynnsammare fOr arbetstagarna” bekréftar detta. Syftet med den rdttspraxis i Forenade kungariket som
ger stod for sa kallade dynamiska hédnvisningsklausuler tycks vara att frimja bibehallandet av
formanligare villkor for arbetstagarna genom en tillimpning av hdnvisningar till kollektivavtal.

40. Den omstindigheten att direktivet tilldter att Forenade kungariket beviljar ett dylikt skydd hindrar
inte heller pa nagot sitt att lagstiftaren i Forenade kungariket utnyttjar sin ritt enligt artikel 3.3 andra
stycket att tillimpa en begransning i tiden for de villkor som ar avtalade vid tidpunkten for 6vergangen,
vilken begriansning dock inte far understiga ett ar. Inte heller finns det nagot som hindrar lagstiftaren
eller domstolarna i Forenade kungariket fran att dndra rackvidden av TUPE i syfte att begrinsa eller
forbjuda overforingen av dynamiska klausuler med hanvisning till framtida kollektivavtal. Detta &r helt
enkelt ett beslut som tillhor omradet for medelemsstaternas fria handlingsutrymme.

41. Min slutsats blir foljaktligen, med hénsyn till ovan redovisade argument, att artikel 3.3 i
direktiv 2001/23 ska tolkas si, att den i princip inte utgdr nagot hinder for att medlemsstaterna
tilliter att dynamiska klausuler med en hénvisning till géillande eller framtida kollektivavtal, vilka
ingétts fritt mellan parterna i ett anstdllningsavtal, 6verfors i samband med en 6vergang av ett foretag.

V — Den tredje tolkningsfragan

42. Supreme Court har stéllt sin tredje fraga for att fa klarhet i huruvida ett faststdllande av att
dynamiska hédnvisningsklausuler ar forenliga med direktiv 2001/23 skulle kunna strida mot artikel 11 i
Europeiska konventionen om maénskliga rattigheter (nedan kallad Europakonventionen). Eftersom jag
foreslar for domstolen att den ska sla fast att nimnda klausuler ar forenliga med direktiv 2001/23, ska
jag ocksa besvara den tredje fragan, dven om jag kommer att omformulera den nagot.

43. Supreme Court anser det vara oklart vilken inverkan ndmnda artikel 11 i Europakonventionen och,
i ett vidare sammanhang, artikel 12 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rattigheterna
kan ha. Stadgandet om foreningsfrihet i ndimnda bestimmelse innebér ett skydd for individen inte
bara mot forbud eller restriktioner betrdffande vederbérandes mdojligheter att delta i eller att bilda
foreningar, utan ocksé ett skydd mot en direkt eller indirekt skyldighet att delta i dessa.”’ Den
hanskjutande domstolen har darfor fragat huruvida TUPE, sasom de for nérvarande tolkas av
domstolarna i Forenade kungariket, ar forenliga med arbetsgivarens negativa foreningsfrihet.

21 — Se, i detta hénseende, praxis fran Europadomstolen for de manskliga rittigheterna angdende negativ foreningsfrihet, sirskilt dom av den de
30 juni 1993 i malet Sigurdur A. Sigurjénsson mot Island, av den 25 april 1996 i mélet Gustafsson mot Sverige, och av den 27 april 2010 i
malet Vordur Olafsson mot Island.
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44. Aven om en sidan situation som den i vilken Parkwood befinner sig skulle kunna omfattas av
tillimpningsomradet for artikel 12 i stadgan, rader det inte nagot tvivel om att forevarande mal har
vissa sdrdrag som enligt min mening fjarmar det fran den negativa foreningsfriheten. Som jag papekar i
punkt 8 i detta forslag till avgorande ar det organ for kollektiva forhandlingar som den omtvistade
avtalsklausulen hédnvisar till, NJC, ett offentligt organ for forhandlingar om arbetsvillkoren for
kommunanstdllda. Givet dess offentliga natur och dess strikt avgransade handlingsutrymme kan NJC
svarligen foretrdda eller ge uttryck for Parkwoods intressen, trots att det ror sig om ett foretag som
overgitt i ny dgo och som tidigare ingick i den offentliga sektorn. Detta har parterna bekriftat savil
skriftligen som muntligen, och har dven angetts i den nationella domstolens beslut om hinskjutande.

45. Problemet é&r alltsa inte att Parkwood maste ansluta sig till en organisation om det onskar delta i
utformningen av anstéllningsvillkoren for sina arbetstagare (en situation som mycket riktigt skulle
orsaka problem betriffande forenligheten med artikel 12 i stadgan). Invdndningen skulle snarare vara
att Parkwood saknar alla mdjligheter att foretrddas inom NJC. Begridnsningen av Parkwoods
rattigheter foranleds inte av en skyldighet att ansluta sig till en organisation, utan av att det maste
uppfylla vissa skyldigheter som avtalats utan Parkwoods medverkan.

46. Som jag kommer att visa nedan utgors inte den grundldggande rattighet, som dventyras i denna
situation, av fOretagarens negativa foreningsfrihet, utan av vederborandes grundliggande ritt till
néringsfrihet, vilken i artikel 16 i stadgan ska erkdnnas ”i enlighet med unionsrdtten samt nationell
lagstiftning och praxis”.

47. Som tidigare papekats anser jag inte att direktiv 2001/23 innebér nagot forbud for medlemsstaterna
att infora arbetsrittslig lagstiftning enligt vilken dynamiska klausuler med hanvisning till kollektivavtal
ingar i 6verforingen av réttigheter och skyldigheter som sker i samband med en foretagsovergang. Nu
ar det som bekant sa, att &ven om medlemsstaterna enligt unionsrétten uttryckligen tillerkdnns ett vitt
utrymme for skonsméssig bedomning, si ska deras nyttjande av detta utrymme ske i 6verenstimmelse
med nimnda unionsritt.” Denna skyldighet inbegriper naturligtvis bland annat de grundliggande
rittigheterna, vilket uttryckligen foreskrivs i artikel 51 i stadgan. Aven om Férenade kungariket far
tillata arbetsmarknadens parter att i anstdllningsavtalen ta in dynamiska klausuler med en héanvisning
till kollektivavtal, far detta alltsa inte leda till atgdrder som strider mot de grundlaggande réttigheterna i
stadgan, inbegripet den i artikel 16 foreskrivna naringsfriheten.

48. Niringsfriheten har gamla anor i unionsritten.” Den ansags ursprungligen vara ett utflode av den
grundliggande ritten till egendom® men kom under 1980-talet att utformas som en sjilvstindig
rittighet for att sd smaningom utgoéra en allmidn unionsrittslig princip.”® Numera framgar det av
forklaringarna till stadgan att denna artikel grundas pa domstolens praxis enligt vilken inte bara
friheten att utova ekonomisk eller kommersiell verksamhet erkénns, utan dven avtalsfriheten och
principen om fri konkurrens.*

22 — Domen i malet Werhof (ovan fotnot 3), punkt 32 och féljande punkter.

23 — Se, i detta hinseende, Schwarze, J., "Der Grundrechtsschutz fiir Unternehmen in der Europiischen Grundrechtecharta”, Europdische
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 2001, s. 519

24 — Se dom av den 27 september 1979 i mal 230/78, Eridania (REG 1979, s. 2749; svensk specialutgava, volym 4, s. 513), punkt 20 och foljande
punkter, och dom av den 19 september 1985 i de foérenade malen 63/84 och 147/84, Finsider mot kommissionen (REG 1985, s. 2857),
punkt 23.

25 — Dom av den 21 februari 1991 i de férenade malen C-143/88 och C-92/89, Zuckerfabrik Stiderdithmarschen och Zuckerfabrik Soest
(REG 1991, s. I-415; svensk specialutgava, volym 11, s. I-19), punkt 73.

26 — I forklaringarna hanvisas pd denna punkt till dom av den 14 maj 1974 i mal 4/73, Nold (REG 1974, s. 491; svensk specialutgéiva, volym 2,
s. 291), domen i malet Eridania (ovan fotnot 24), dom av den 16 januari 1979 i mal 151/78, Sukkerfabriken Nykgbing (REG 1979, s. 1),
punkt 19, och av den 5 oktober 1999 i mal C-240/97, Spanien mot kommissionen (REG 1999, s. I-6571), punkt 99.
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49. Trots att nédringsfriheten kan hdrledas ur dessa tre kallor har den emellertid hittills inte getts nagon
heltdckande och tillampbar definition i rattspraxis. I de avgoranden dédr domstolen har haft tillfalle att
ta stdllning till denna fraga har den antingen hénvisat till rdtten till egendom eller endast citerat
bestimmelserna i artikel 16 i stadgan.

50. Det sagda hindrar inte att det grundldggande innehallet i denna réttighet extraheras. De kéllor som
avses i hdnvisningarna till artikel 16 i stadgan ar dérvid till stor hjalp. Naringsfriheten sddan den anges i
namnda artikel fungerar namligen som en garanti for ekonomiskt initiativ och ekonomisk verksambhet,
visserligen med uppenbara begransningar, men likvdl som en garant for att det ska finnas vissa minsta
betingelser for ekonomisk verksamhet inom den inre marknaden. Néringsfriheten fungerar darmed
som en grans for unionens ageranden inom ramen for dess roll som lagstiftare och verkstillande
makt, samt for medlemsstaterna ndr de tillimpar unionsritten.

51. Trots sin ndra koppling till den grundliggande principen om egendom skyddar naringsfriheten i
unionsritten och i ménga av medlemsstaternas rattsordningar” & andra sidan olika rittsliga
situationer. Medan ratten till egendom avser omradet for materiell och immateriell egendom, skyddar
ndringsfriheten den ekonomiska initiativkraften och handlingsférmagan p& en marknad, men inte de

konkreta vinsterna i ekonomiska termer, som utvinns fran nimnda marknad.?

52. Det ska slutligen sdgas att ndringsfriheten utgér en grundliggande rattighet som mycket vdl kan
tillimpas som motvikt. Att rattigheten inte dar absolut bidrar till att den mycket ofta tillimpas i
kontrast till andra grundldggande rittigheter, vilket visas av domstolens réttspraxis dar néringsfriheten
tillimpats som motvikt till andra grundldggande rittigheter sdsom integritetsskydd,* hilsoskydd®, och
immaterialritter*.

53. I just denna kontext har vi att géra med en nationell lagstiftning enligt vilken dynamiska klausuler
med hianvisning till kollektivavtal overférs i sin helhet vid en foretagsévergang. Overforingen av
klausulen forutsitter att forvarvaren, i forevarande fall foretaget Parkwood, blir bunden av de
anstillningsvillkor som avtalats eller som kommer att avtalas inom NJC. Den brittiska lagstiftningen
tillater alltsa, som ett resultat av en avtalsbestimmelse som uttryckligen tagits in i anstéllningsavtalet,
att anstéllda i offentliga foretag som Overgar till privata foretag behaller gillande och framtida villkor
som avtalats inom NJC, vilket utgor ett organ i vilket det forvarvande foretaget inte far delta.

54. Naturligtvis ingar inte befogenheten att forvirva ett visst foretag i den frihet som anges i artikel 16
i stadgan. Uppstillandet av forvdrvsvillkor som &ér sa hirda att de i praktiken allvarligt hammar
foretagsforvarv kan dock leda till ett &sidosittande av ndmnda artikel. Den omstdndigheten att
foretagaren i samband med en foretagsovergang kan bli bunden for obestdmd tid av villkor som denne
inte har avtalat far karaktiren av en inskrdnkning i avtalsfriheten, vilken utgér en del av
bestandsdelarana i ndringsfriheten, enligt forklaringarna till artikel 16 i stadgan.

27 — Ett stort antal medlemsstater erkdnner néringsfriheten som en fristdende grundliaggande rittighet i likhet med vad som é&r fallet i stadgan. Sa
exempelvis Spanien (artikel 38 i den spanska konstitutionen), Portugal (artikel 61.1 i den portugisiska konstitutionen) och Italien
(artikel 41.1 i den italienska konstitutionen). I Frankrike foljer néringsfriheten emellertid av den grundlagsfista garantin avseende privat
egendom och av den allménna ratten till frihet, vilket beskrivs i Devolvé, P., Droit Public de I'économie, Dalloz forlag, Paris, 1998, s. 105 och
foljande sidor. I Tyskland dr ordningen en annan. Dédr foljer den fria ekonomiska initiativkraften av rétten till privat egendom men éven av
yrkesfriheten. Se, i detta avseende, Tettinger, P.-J., "Artikel 12” i Sachs, M. (forlag), Grundgesetz-Kommentar, C.H. Beck forlag, Miinchen
1996, s. 428 och foljande sidor. For denna grundliggande rittighet inom den komparativa europaritten, se Arroyo Jiménez, L., Libre
empresa y titulos habilitantes, CEPC forlag, Madrid, 2004, s. 75-79.

28 — Se Blanke, H. J., "Artikel 16” i Tettinger, P. och Stern, K., Europdische Grundrechte-Charta, C.H. Beck forlag, 2006, s. 428, 429 och 439-442,
samt Diez-Picazo Giménez, L.M., Sistema de Derechos Fundamentales, tredje upplagan, Thomson-Civitas, Madrid, 2008, s. 537 och foljande
sidor.

29 — Dom av den 29 mars 2012 i mal C-1/11, Interseroh Scrap and Metals Trading, punkt 44, dom av den 24 november 2011 i mal C-70/10,
Scarlet Extended (REU 2011, s. [-11959), punkt 50, och av den 16 februari 2012 i mal C-360/10, SABAM, punkt 48.

30 — Dom av den 6 september 2012 i mal C-544/10, Deutsches Weintor, punkt 55.
31 — Domen i malet Scarlet (ovan fotnot 29), punkt 50, och domen i méalet SABAM (ovan fotnot 29), punkt 48.
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT CRUZ VILLALON — MAL C-426/11
ALEMO-HERRON M.FL.

55. Med detta sagt innebdr emellertid inte bundenheten till villkoren inom NJC automatiskt ett
asidosédttande av niringsfriheten. Snarare ska de rdttsliga och faktiska omstdndigheterna i malet
beaktas for att utreda huruvida den brittiska lagstiftningen strider mot bestimmelsen i artikel 16 i
stadgan. Den hdnskjutande domstolen har i det hdnseendet en sirskilt viktig uppgift, eftersom den har
de bdsta forutsittningarna for att gora denna bedomning med avseende pa brittisk arbetsrétt. Vid
denna bedomning ska den hénskjutande domstolen sarskilt bedoma huruvida skyldigheten att iaktta
de villkor som avtalats inom NJC é&r ovillkorliga och oaterkalleliga. Naturligtvis kommer inverkan pa
den grundldggande rittigheten att variera beroende pa hur bindande de villkor som avtalats inom
detta organ dr.

56. Parterna i det nationella malet har i detta avseende framhallit de grundliggande dragen i det
brittiska systemet for kollektivavtalsforhandlingar, vilket kédnnetecknas av sin flexibilitet. Den rittsliga
grunden for brittiska kollektivavtal aterfinns, som vi har sett, inte i lagstiftningen utan i de enskilda
anstédllningsavtalen, vilket &r ett uttryck for den fria vilja och den avtalsfrihet som rader i forhallandet
mellan arbetstagare och arbetsgivare. Utan hinder av att den prévning som den hénskjutande
domstolen genomfor i syfte att bekréfta detta, talar alltsa allt for att de dynamiska klausulerna med
hanvisning till kollektivavtal trots att de overforts kan omforhandlas och dndras av bada parter nér
som helst under anstillningsavtalets loptid. Med andra ord forefaller inte brittisk rdtt hindra att
Parkwood och arbetstagarna i det foretag som overgatt omforhandlar och beslutar att upphéva, dndra
eller behélla ndimnda klausul.

57. Om sa sker kommer de invindningar som kan anféras mot den brittiska lagstiftningen utifran
artikel 16 i stadgan inte ldngre att vara aktuella. Detta dr dock en friga som forutsitter en bedomning
av den nationella ritten, vilken ankommer pa den hénskjutande domstolen och inte pa EU-domstolen.

58. Jag foreslar darfor, mot bakgrund av ovan redovisade argument, att domstolen ska besvara den
tredje fragan enligt foljande. Unionsritten, och i synnerhet artikel 16 i Europeiska unionens stadga om
de grundlaggande réttigheterna, utgor inte hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken den som
forvarvar ett foretag dr skyldig att godta géllande och framtida villkor som avtalats inom ett organ for
kollektivavtalsforhandlingar, sa liange denna skyldighet inte dr ovillkorlig och oaterkallelig. Det
ankommer pa den nationella domstolen att prova huruvida ndmnda skyldighet, under de specifika
omstidndigheter som rader i forevarande mal och i Overensstimmelse med den nationella
lagstiftningen, verkligen ar ovillkorlig och oéterkallelig.

VI - Forslag till avgorande

59. Mot denna bakgrund foreslér jag att domstolen besvarar den tolkningsfraga som har stillts av
Supreme Court pa foljande sitt:

1)  Artikel 3.3 i radets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillndrmning av
medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares réttigheter vid overlatelse av foretag,
verksamheter eller delar av foretag eller verksamheter ska tolkas sd, att den i princip inte utgor
nagot hinder for att medlemsstaterna tillater att dynamiska klausuler med en hénvisning till
gillande eller framtida kollektivavtal, vilka ingatts fritt mellan parterna i ett anstdllningsavtal,
overfors i samband med en Overgang av ett foretag.

2)  Unionsritten, och i synnerhet artikel 16 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande
rattigheterna, utgor inte hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken den som forvirvar ett
foretag ar skyldig att godta gillande och framtida villkor som avtalats inom ett organ for
kollektivavtalsférhandlingar, s linge denna skyldighet inte dr ovillkorlig och oaterkallelig. Det
ankommer pa den nationella domstolen att prova huruvida ndmnda skyldighet, under de
specifika omstdndigheter som rader i forevarande mal och i Overensstimmelse med den
nationella lagstiftningen, verkligen &r ovillkorlig och oaterkallelig.
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