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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MACIE] SZPUNAR
foredraget den 23 januari 2019*

Mal C-509/17

Christa Plessers
mot
PREFACO NV,
Belgische Staat

(begédran om forhandsavgorande fran Arbeidshof te Antwerpen (Arbetsdomstolen i Antwerpen,
Belgien))

”"Begiran om férhandsavgérande — Direktiv 2001/23/EG — Artiklarna 3-5 — Overlatelser av féretag —
Skydd for arbetstagares rattigheter — Undantag — Insolvensforfarande — Foretagsrekonstruktion genom
overlatelse under tillsyn av rattslig myndighet — Helt eller delvis bevara foretaget —

Nationell lagstiftning som ger forvirvaren ratt att efter overlatelsen vilja vilka arbetstagare som ska
tas over”

I. Inledning

1. I aktuellt mal har Arbeidshof te Antwerpen (Arbetsdomstolen i Antwerpen, Belgien) hénskjutit en
tolkningsfraga till domstolen avseende tolkningen av artiklarna 3-5 i direktiv 2001/23/EG>.

2. Tolkningsfragan har stillts med anledning av en tvist mellan Christa Plessers och foretaget Prefaco
NV, med site i Belgien, gillande lagligheten av uppsagningen av henne.

3. Provningen av tolkningsfragan ger domstolen anledning att for andra gangen uttala sig om huruvida
undantaget i artikel 5.1 i direktiv 2001/23 ar tillampligt pa ett nationellt forfarande for
foretagsrekonstruktion. Domstolen har ndrmare bestdmt att, mot bakgrund av nidmnd bestimmelse,
prova overlatelsen av ett foretag inom ramen for ett "forfarande for foretagsrekonstruktion under
tillsyn av rattslig myndighet”. For det fall domstolen anser att forfarandet inte omfattas av det
undantag som anges i artikel 5.1 i direktiv 2001/23, kommer domstolen att, ur det skyddsperspektiv
till forman for arbetstagare som foreskrivs i artiklarna 3 och 4 i direktivet, uttala sig om forvérvarens
ratt att valja vilka arbetstagare som ska tas over i samband med overlatelsen, vilket erkdnns denne
enligt nationell rétt.

1 Originalsprak: franska.

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

A. Unionsrdtt
4. Artikel 3 i direktiv 2001/23 foreskriver foljande:

”1. Overlatarens rittigheter och skyldigheter pa grund av ett anstillningsavtal eller ett
anstillningsforhallande som giller vid tidpunkten for dverlatelsen skall till foljd av en sadan 6verlételse
Overga pa forvirvaren.”

5. Artikel 4.1 i direktivet foreskriver foljande:

”1. En oOverlatelse av ett foretag, en verksamhet eller en del av ett foretag eller en verksamhet skall inte
i sig utgora skal for uppsagning fran overlatarens eller forvarvarens sida. Denna bestimmelse skall dock
inte hindra uppsdgningar som gors av ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skil, och som
innefattar forandringar i arbetsstyrkan.

Medlemsstaterna far foreskriva att forsta stycket inte skall tillimpas pa sérskilda kategorier av
arbetstagare som inte omfattas av medlemsstaternas lagar eller praxis i fraga om skydd mot

uppsédgning.”

6. Artikel 5.1 i direktivet anger foljande:

”1. Om inte medlemsstaterna foreskriver nagot annat skall artiklarna 3 och 4 inte tillimpas pa
Overlatelse av foretag, verksamhet eller del av foretag eller verksamhet om oOverlataren ar foremal for
konkursforfarande eller nagot motsvarande insolvensférfarande, som inletts i syfte att likvidera
overlatarens tillgdngar och som star under tillsyn av en behorig offentlig myndighet (som kan vara en
konkursforvaltare som utsetts av en behorig offentlig myndighet).”

B. Belgisk rdtt

7. Artikel 22 i wet betreffende de continuiteit van de ondernemingen (lag om att fortsitta foretags
verksamhet)®, av den 31 januari 2009 (nedan kallad WCO) anger:

”Sa lange som domstolen inte har meddelat beslut gillande ansokan om foretagsrekonstruktion, oavsett
om talan har véckts eller verkstallighet paborjats innan eller efter det att ansokan lamnades in:

— kan gildeniren inte forsittas i konkurs och for det fall det ror sig om ett foretag kan detta inte
upplosas genom ett domstolsbeslut;

— kan inte nagon av gildendrens losa eller fasta tillgingar avyttras som foljd av en utfirdad
exekutionstitel.”

8. Artikel 60 WCO foreskriver foljande:
"I domstolsavgorandet med beslut om Overlatelsen ska domstolen utse en forvaltare med uppdrag att

organisera och genomfora overlitelsen i géldendrens namn och for dennes rakning. I avgorandet ska
domstolen ange foremalet for 6verlatelsen eller lamna det till forvaltaren att bedoma. ...”

3 Belgisch Staatsblad av den 9 februari 2009, s. 8436.
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9. Artikel 61.4 WCO har foljande lydelse:

"Valet av vilka arbetstagare som ska tas over ligger hos forvirvaren. Detta val ska grunda sig pa
tekniska, ekonomiska och organisatoriska skdl och ske utan forbjuden sédrbehandling, sarskilt i
forhallande till verksamhet som arbetstagarrepresentant i foretaget eller i den del av foretaget som
overlats.

Franvaro av forbjuden sdrbehandling ska i detta avseende anses faststdlld om andelen arbetstagare och
deras representanter som var verksamma i foretaget, eller i den del av foretaget som Gverlats, och som
forvarvaren valt att ta 6ver, beaktas i forhéllande till det totala antalet arbetstagare som tas over.”

II1. De faktiska omstindigheterna, tolkningsfragan och forfarandet vid domstolen

10. Christa Plessers var sedan den 17 augusti 1992 anstélld som redovisningschef av foretaget Echo NV
(nedan kallat Echo) i Houthalen-Helchteren (Belgien).

11. Pa Echos begiran beslutade Rechtbank van koophandel te Hasselt (Handelsdomstolen i Hasselt,
Belgien) den 23 april 2012 att inleda ett forfarande for foretagsrekonstruktion i syfte att ingad ett
overlatelseavtal i enlighet med WCO. Echo beviljades uppskov till och med den 23 oktober 2012.
Uppskovet blev dérefter forlangt till och med den 22 april 2013.

12. Fore utgangen av ovan namnda frist, den 19 februari 2013, tog Rechtbank van koophandel te
Hasselt (Handelsdomstolen i Hasselt) emot Echos ansokan om éndring fran en o6verlatelse genom
avtal till en Overlatelse under tillsyn av réttslig myndighet.

13. Den 22 april 2013 ldmnade Rechtbank van koophandel te Hasselt (Handelsdomstolen i Hasselt)
forvaltarna sitt tillstand for att till Prefaco, som var en av Echos tva presumtiva forvirvare, dverlata
l6sa och fasta tillgangar. Prefaco hade i sitt forslag erbjudit sig att ta over 164 arbetstagare, det vill
siga ungefir tvd tredjedelar av Echos samtliga anstillda. Overlatelseavtalet undertecknades den
22 april 2013. I bilaga 9 till 6verlatelseavtalet fanns det en lista med arbetstagare som skulle tas over.
Christa Plessers namn aterfanns inte pa denna lista.

14. Namnda Overlatelseavtal anger som tidpunkt for Overlatelsen "tva arbetsdagar efter den dag
avgorandet om tillstaind meddelas” av Rechtbank van koophandel te Hasselt (Handelsdomstolen i
Hasselt).

15. Den 23 april 2013 kontaktade Prefaco per telefon de arbetstagare som berordes av overlatelsen och
bad dem att instdlla sig dagen efter for att utfora sitt arbete. Den 24 april 2013 bekréftade Prefaco
skriftligen Overlatelsen. Pa motsvarande sitt blev arbetstagare som inte hade tagits dver informerade,
per telefon och genom brev av den 24 april 2013, av forvaltarna om att de inte hade tagits over av
Prefaco. Brevet hade foljande innehall:

"Detta brev utgor en offentlig delgivning enligt artikel 64.2 WCO. [Echos] verksamhet upphor darmed
fran och med den 22 april 2013. Eftersom ni inte har tagits 6ver av ovan nimnda forvérvare ér detta
brev att betrakta som er arbetsgivares [Echo] uppsédgning av ert anstéllningsavtal. I egenskap av mojlig
borgenir [i forhéllande till Echo] uppmanas ni att framstélla en fordran till undertecknade forvaltare

16. Forvaltarna bifogade dven ett formular till Christa Plessers, vilket angav den 23 april 2013 som dag
for anstillningsavtalets upphorande.
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17. Christa Plessers har hévdat att Prefaco hade inlett driften av verksamheten i Houthalen-Helchteren
redan den 22 april 2013, vilket var den dag da Rechtbank van koophandel te Hasselt
(Handelsdomstolen i Hasselt) meddelade sitt avgorande. Prefaco har bestridit detta.

18. I ett brev av den 7 maj 2013 framstdllde Christa Plessers kravet att Prefaco skulle erbjuda henne
anstéllning.

19. Prefaco svarade i en skrivelse av den 16 maj 2013 och hinvisade till att forvdrvaren, med
tillampning av artikel 61.4 WCO, har ritt att vilja de arbetstagare som denne dnskar eller inte 6nskar
ta over, under forutsittning att fOrvdrvarens val grundar sig pa tekniska, ekonomiska eller
organisatoriska skél och att det inte foreligger nagon forbjuden sérbehandling. Prefaco hénvisade éven
sarskilt till att det inte fanns nagon skyldighet for bolaget att ateranstdlla Christa Plessers efter
uppsigning av anstéllningsavtalet som ingatts med Echo.

20. I avsaknad av oOverenskommelse vickte Christa Plessers den 11 april 2014 talan vid
Arbeidsrechtbank te Antwerpen (Arbetsdomstolen i Antwerpen, Belgien).

21. Christa Plessers ansokte dven den 24 juli 2015 om att den belgiska staten skulle aldggas att intrdda
som intervenient i malet.

22. 1 sitt avgorande av den 23 maj 2016 avslog Arbeidsrechtbank te Antwerpen (Arbetsdomstolen i
Antwerpen) Christa Plessers samtliga yrkanden och alade henne att ersitta alla rittegangskostnader.
Christa DPlessers oOverklagade avgorandet till Arbeidshof te Antwerpen, afdeling Hasselt
(Arbetsdomstolen i Antwerpen, avdelningen i Hasselt, Belgien).

23. Mot denna bakgrund fattade Arbeidshof te Antwerpen, afdeling Hasselt (Arbetsdomstolen i
Antwerpen, avdelningen i Hasselt) den 14 augusti 2017 beslut om att vilandeférklara malet, vilket
inkom till domstolens kansli den 21 augusti 2017, och stilla foljande tolkningsfraga till domstolen:

"Ar den ritt att vilja som tillkommer forvirvaren enligt artikel 61.4 [WCO] forenlig med
direktiv [2001/23], i synnerhet artiklarna 3 och 5 i direktivet, savitt denna ’foretagsrekonstruktion
genom Overlatelse under tillsyn av réttslig myndighet’ genomfors i syfte att bevara hela eller delar av
overlataren eller dess verksamhet?”

24. Parterna i det nationella malet, den belgiska regeringen och Europeiska kommissionen har lamnat
skriftliga yttranden. Vid forhandlingen den 3 oktober 2018 instillde sig samtliga parter utom Prefaco
for att muntligen framfora sina pastaenden.

IV. Bedomning

A. Tolkningsfragans innehdall

25. Prefaco har i sin skriftliga inlaga gjort gillande att Christa Plessers inte kan aberopa
direktiv 2001/23 for att forhindra tillimpningen av en tydlig nationell bestimmelse och att
tolkningsfragan som stallts darfor saknar relevans for att avgora det nationella malet.

26. Det ar forvisso riktigt att ett direktiv enligt fast rattspraxis inte i sig kan medfora skyldigheter for
en enskild och kan saledes inte som sadant aberopas gentemot denne. Det ska dock i detta avseende
erinras om att domstolen icke desto mindre vid upprepade tillfillen har ansett att medlemsstaternas
skyldighet att uppna resultatet som avses i ett direktiv, samt skyldigheten att vidta alla lampliga
allménna och sdrskilda atgdrder for att sdkerstdlla att denna skyldighet fullgors, aligger alla
myndigheter i medlemsstaterna, och dven domstolarna inom ramen for deras behorighet. Harav foljer
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att de nationella domstolarna vid tillimpningen av nationell rétt som de &r dlagda att tolka, &r skyldiga
att beakta samtliga nationella bestimmelser och att tillimpa de tolkningsmetoder som medges enligt
nationell rdtt for att, i den utstrdckning det dr mdojligt, tolka nationell rdtt mot bakgrund av det
aktuella direktivets lydelse och syfte sa att det resultat som faststills i direktivet uppnas.*

27. Jag anser saledes att, med hinsyn till den skyldighet som aligger de nationella domstolarna, &r
tolkningsfragan som stillts av den hdnskjutande domstolen relevant for att avgora det nationella
malet.

28. Den hinskjutande domstolen har stillt sin tolkningsfraga till domstolen for att fa klarhet i huruvida
artikel 61.4 WCO ar forenlig med artiklarna 3 och 5 i direktiv 2001/23. Sasom den hénskjutande
domstolens fraga dr formulerad har den stdllts for att domstolen ska uttala sig om huruvida en
bestammelse i nationell rétt ar forenlig med unionsratten.

29. Jag erinrar i detta avseende om att, enligt fast rdttspraxis, det samarbetssystem som faststills i
artikel 267 FEUF grundar sig pa en tydlig funktionsférdelning mellan de nationella domstolarna och
domstolen. I ett forfarande enligt nimnd artikel ankommer det pa medlemsstaternas domstolar och
inte pa domstolen att tolka de nationella bestimmelserna. Det ankommer inte heller pd domstolen att
uttala sig om de nationella bestimmelsernas forenlighet med unionsrittens bestimmelser. Daremot é&r
domstolen behorig att tillhandahalla alla sddana uppgifter om unionsréttens tolkning som gor det
mojligt for den nationella domstolen att prova den nationella rittens forenlighet med
unionslagstiftningen. Aven om det #r riktigt att, vilket jag nyss papekade, domstolen enligt
ordalydelsen av den tolkningsfraga som stéllts uppmanas att uttala sig om huruvida en nationell
bestimmelse ar forenlig med unionsrétten, hindrar det inte domstolen fran att ldmna ett anvéndbart
svar till den hanskjutande domstolen genom att limna saddana uppgifter om tolkningen av
unionsritten som gor det mojligt for den nationella domstolen att sjilv avgéra om den nationella
ritten dr forenlig med unionsritten”.

30. Jag erinrar d&ven om att det inom ramen for det samarbetssystem som inforts mellan nationella
domstolar och domstolen ankommer pa den sistndmnda att tolka alla bestimmelser i unionsriatten
som de nationella domstolarna behover tillimpa for att avgora de mal som de har att prova, dven om
dessa bestimmelser inte anges uttryckligen i de frigor som dessa domstolar har stillt.®

31. Aven om den hinskjutande domstolen formellt sett endast har stllt sin fraga avseende tolkningen
av artiklarna 3 och 5 i direktiv 2001/23 utgér denna omstidndighet foljaktligen inte hinder for
domstolen att tillhandahélla den hinskjutande domstolen alla uppgifter om unionsréttens tolkning
som kan vara anvdndbara for att avgora det mal som &r anhédngigt vid den, oavsett om den nationella
domstolen har hinvisat till dessa i sin fraga.”

32. Mot bakgrund av denna réttspraxis och med hénsyn till uppgifterna i beslutet om hanskjutande
anser jag det nodvidndigt att domstolen omformulerar tolkningsfragan som stéllts. Jag foreslar darfor
att den hinskjutande domstolens fraga ska forstds sa, att den vill far klarhet i huruvida
direktiv 2001/23, och sérskilt artiklarna 3 och 4 dari, ska tolkas sa att det utgoér hinder for nationella
bestimmelser saisom dem i det nationella malet, vilka foreskriver att, for det fall en Gverlatelse av ett
foretag sker inom ramen for ett forfarande for foretagsrekonstruktion under tillsyn av en rittslig
myndighet i syfte att bevara hela eller delar av 6verlataren eller dess verksamhet, det ankommer pa
forvarvaren att vélja vilka arbetstagare som denne 6nskar ta over.

4 Se dom av den 19 april 2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278, punkterna 30 och 31 och dir angiven réttspraxis).

5 Se, bland annat, dom av den 15 oktober 2015, Iglesias Gutiérrez och Rion Bea (C-352/14 och C-353/14, EU:C:2015:691, punkterna 21 och 22
och dér angiven réttspraxis).

6 Se dom av den 21 juni 2016, New Valmar (C-15/15, EU:C:2016:464, punkt 28), och dom av den 28 juni 2018, Crespo Rey (C-2/17,
EU:C:2018:511, punkt 40).

7 Se, bland annat, dom av den 16 juli 2015, Abcur (C-544/13 och C-545/13, EU:C:2015:481, punkt 33), och dom av den 10 maj 2017,
Chavez-Vilchez m.fl. (C-133/15, EU:C:2017:354, punkt 48).
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33. For att besvara denna tolkningsfraga anser jag det visentligt att forst prova huruvida artikel 5.1 i
direktiv 2001/23 ér tillimplig pa foretagsoverlatelser som sker inom ramen for ett forfarande for
foretagsrekonstruktion under tillsyn av rattslig myndighet och, foljaktligen, huruvida det undantag
som anges i artikeln dr tillampligt i forevarande fall. Det dr ndmligen enbart om forfarandet inte
uppfyller villkoren i ndmnd artikel som skyddet for arbetstagarnas rittigheter, som foreskrivs sarskilt i
artiklarna 3 och 4 i direktivet, ar tillampligt vid foretagsoverlatelsen.

34. De parter som inkommit med yttranden till domstolen har intagit motsatta staindpunkter om hur
tolkningsfragan ska besvaras.

35. Christa Plessers och kommissionen har hévdat att 6verlatelsen som det nationella malet giller inte
uppfyller de villkor som anges i artikel 5.1 i direktiv 2001/23. De anser att det foljer av domstolens
praxis, i synnerhet av domen Federatie Nederlandse Vakvereniging m.l.%, att forfarandet for
foretagsrekonstruktion som det nationella malet géller inte har haft for avsikt att ersétta borgendrerna
genom att likvidera tillgangarna, utan att fortsitta det berorda foretagets verksamhet. De anser darfor
att detta forfarande inte omfattas av en tillimpning av artikel 5.1 i direktiv 2001/23.

36. Den belgiska regeringen och Prefaco har daremot gjort géllande att forfarandet for
foretagsrekonstruktion genom Overlatelse under tillsyn av réttslig myndighet ska anses utgora ett
likvidationsforfarande, och foljaktligen att den i det nationella malet ifragasatta Gverlatelsen uppfyller
villkoren i artikel 5.1 i direktiv 2001/23.

37. Under dessa omstdndigheter anser jag det nodvéindigt att forst framhélla nagra generella
overvaganden angdende utvecklingen av forfaranden for foretagsrekonstruktioner inom Europeiska
unionen. Dessa Overviganden framstar som lampliga, inte enbart for att faststilla den réttsliga ram i
vilken direktiv 2001/23 ingar, utan ocksa for att forstd det sammanhang i vilket aktuellt forfarande
ingar. Pa grundval av dessa overviganden kommer jag darefter att ta upp frigan om tillimpligheten av
artikel 5.1 i direktiv 2001/23, och skilen som motiverar att undantag gors fran vad som foreskrivs i
artikeln. Slutligen kommer jag att undersoka riackvidden av det skydd for arbetstagarnas rattigheter
som faststélls i artiklarna 3 och 4 i direktivet.

B. Utvecklingen av forfaranden for foretagsrekonstruktion inom unionen

38. I en situation av ekonomisk kris antog Europeiska unionens rad 1974 en resolution som foreskrev
en rad dtgirder som kommissionen atog sig att ligga fram for rddet under det nimnda &ret.” Bland
atgarderna fanns tva forslag pa direktiv om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning gallande, for
det forsta, kollektiva uppsigningar' och for det andra, skyddet for rittigheter och férméner vid
dgandefordndringar i foretag, i synnerhet vid fusion.'' Direktiven genomférdes under 70-talet i syfte
att skydda arbetstagarna med anledning av rekonstruktioner som fé6ljde av den ekonomiska krisen i
bérjan av 70-talet.'” P4 80-talet antogs ett tredje direktiv, 80/987/EEG ", om arbetsgivarens insolvens,

8 Dom av den 22 juni 2017 (C-126/16, EU:C:2017:489).
9 Radets resolution av den 21 januari 1974 om ett socialt handlingsprogram (EGT C 13, 1974, s. 1).

10 Radets direktiv 75/129/EEG av den 17 februari 1975 om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om kollektiva uppsagningar (EGT L 48,
1975, s. 29).

11 Radets direktiv 77/187/EEG av den 14 februari 1977 om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares rittigheter
vid 6verlédtelse av foretag, verksamheter eller delar av verksamheter (EGT L 61, 1977, s. 26; svensk specialutgéva, omrade 5, volym 2, s. 91).
Detta direktiv har upphévts genom direktiv 2001/23.

12 Se, bland annat, Blanpain, R., European Labour Law, Wolters Kluwer, 2010, s. 680.

13 Radets direktiv av den 20 oktober 1980 om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagarna vid arbetsgivarens
insolvens (EGT L 283, 1980, s. 23.
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vilket kompletterade de sa kallade rekonstruktionsdirektiven. Skdlen till vart och ett av dessa
direktiv angav att skillnaderna som radde mellan medlemsstaterna avseende bestimmelser och
forfaranden vid kollektiva uppsdgningar, samt rickvidden pa skyddet for arbetstagare vid arbetsgivares
rekonstruktion eller insolvens, kunde ha en direkt inverkan pa den gemensamma marknadens funktion.

39. Under 90-talet och i bérjan av 2000-talet dndrades dessa direktiv.'* Andringarna som genomférdes
beaktade den grénsoverskridande dimensionen av rekonstruktioner genom att stirka mekanismerna for
forutsigbarhet. " Direktiv 77/187 éndrades forst genom direktiv 98/50/EG'® och senare i en kodifierad
version genom direktiv 2001/23."

40. Syftet med dessa tre direktiv var dels att underlétta foretagsrekonstruktioner for att géra dem mer
konkurrenskraftiga och effektiva, dels lyfta de negativa konsekvenserna av beslut om rekonstruktion
och minska effekten av dem.'® Direktiven bidrog pé si sitt till att ddmpa ldgkonjunkturens inverkan
och att mildra de negativa sociala konsekvenserna av rekonstruktionsférfaranden som skedde under
krisen." Enligt samma synsitt® har kommissionen nyligen lagt fram ett forslag till direktiv om ramar
for forebyggande omstrukturering for att stirka en kultur av raddningsinsatser for foretag.”

41. Denna genomgang av utvecklingen av forfaranden for foretagsrekonstruktioner, bade pa nationell
nivad och pa unionsnivd, gor det mojligt att fullt ut forsta det sammanhang i vilket direktiv 2001/23
ingér med syftet att bedoma den tolkningsfraga som den hédnskjutande domstolen stallt.

14 Direktiv 75/129 idndrades genom radets direktiv 92/56/EEG av den 24 juni 1992 (EGT L 245, 1992, s. 3), kodifierat genom radets
direktiv 98/59/EG av den 20 juli 1998 om tillndirmning av medlemsstaternas lagstiftning om kollektiva uppséagningar (EGT L 225, 1998, s. 16).
Direktiv 80/987 dndrades flera ganger i visentliga avseenden under 80-talet och 2000-talet (se bilaga I, delarna A och B i direktivet). For att
skapa klarhet och overskadlighet kodifierades detta genom Europaparlamentets och radets direktiv 2008/94/EG av den 22 oktober 2008 om
skydd for arbetstagare vid arbetsgivarens insolvens (EUT L 283, 2008, s. 36).

15 Se réadets forslag till direktiv av den 8 september 1994 om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter
vid Gverlatelse av foretag, verksamheter eller delar av foretag eller verksamheter, KOM(94) 300 slutlig, s. 3. Se &ven Rodiére, P., Droit social de
I'Union européenne, LDGD, 2014, s. 422, och Barnard, C., EU Employment Law, 4° upplagan., Oxford University Press, 2012, s. 577.

16 Réadets direktiv 98/50/EG av den 29 juni 1998 om dndring av direktiv 77/187 (EGT L 201, 1998, s. 88).

17 Négra ar senare publicerade kommissionen gréonboken av den 17 januari 2012 "Omstruktureringar och planering for foérandringar: Vilka
lardomar kan vi dra av de senaste rens erfarenheter?”, (COM(2012) 7 final) (nedan kallad gronboken). Det framgar av detta dokument att dess
syfte sdrskilt var att “bidra till att forstérka synergieffekterna mellan alla berérda aktorer for att mota de utmaningar som omstrukturering och
anpassning till fordndringar innebér” (s. 2).

18 Se Barnard, C., a.a., s. 577: "In this respect the Directives were intended both to encourage a greater degree of industrial democracy and to
provide an element of social protection.”

19 Se meddelande frian kommissionen till Europaparlamentet, radet, Europeiska ekonomiska och sociala kommittén och Regionkommittén "EU:s
kvalitetskriterier for planering for forandringar och omstruktureringar”, (COM(2013) 882 final, s. 5). Se &ven Barnard, C. a.a., s. 578.

20 Till foljd av gronboken och Europaparlamentets resolution av den 15 januari 2013 i enlighet med artikel 225 FEUF, med rekommendationer om
information till och samrdd med anstillda, planering och hantering av omstruktureringar (éven kallat Cercas-betinkandet) lade kommissionen
fram en ram for planering for fordndringar och omstruktureringar i syfte att underlitta investeringar i arbetskraften och att tillata omférdelning
av arbetskraft till verksamhet med hog tillvixtpotential och arbetstillfillen av hog kvalitet i enlighet med Europa 2020-strategin,
(COM(2013) 882 final, s. 3).

Forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om ramar for férebyggande omstrukturering, en andra chans och atgéirder for att gora
forfaranden for omstrukturering, insolvens och skuldavskrivning effektivare och om éndring av direktiv 2012/30/EU, (COM(2016) 723 final). Av
skilen 1, 2 och 12 i forslaget framgar att dess syfte sérskilt dr att avldgsna hinder mot den fria rorligheten for kapital och etableringsfriheten
som foljer av skillnader i nationell lagstiftning och nationella férfaranden for férebyggande omstrukturering, insolvens och en andra chans. Mot
denna bakgrund understryker forslaget att det kommande direktivet ska sakerstilla att livskraftiga foretag i ekonomiska svérigheter har tillgang
till effektiva nationella ramar for forebyggande omstrukturering som ger dem mojlighet att fortsétta att driva sin verksamhet.
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C. Tillampligheten av det undantag som foreskrivs i artikel 5.1 i direktiv 2001/23

1. Utveckling av rdttspraxis angdende undantaget

42. Direktiv 77/187 foreskrev inte fran borjan nagot undantag fran dess tilliampning vid
foretagsoverlatelse inom ramen for ett konkursforfarande eller ett motsvarande forfarande. Det var
forst genom direktiv 98/50 som ett sadant undantag infordes i texten till direktiv 77/187, namligen i
artikel 4a i direktiv 77/187, vilken numera &terfinns i artikel 5.1 i direktiv 2001/23. Tredje skalet i
direktiv 98/50 angav att syftet med direktivet var att dndra direktiv 77/187, sdrskilt "mot bakgrund av
EG-domstolens praxis” som jag darfér kommer att kort redogora for.*

43. Domstolen har utvecklat det undantag fran de garantier som foreskrevs i direktiv 77/187 i domarna
Abels®, d'Urso m.fl.**, Spano m.fl.** och Dethier Equipement*. Efter det att domstolen dels papekat att
syftet med direktivet var att férhindra att rekonstruktioner som missgynnar arbetstagare sker inom den
gemensamma marknaden,” dels motiverat detta undantag med konkurslagstiftningens specifika
karaktdr, faststidllde domstolen att direktiv 77/187 inte var tillaimpligt "vid overlatelse av ett foretag...
da overlataren [hade] forsatts i konkurs i syfte att, under den behoériga rittsliga myndighetens kontroll,
likvidera overlatarens tillgdngar”,” dock utan att det paverkade medlemsstaternas ritt att sjalvstandigt
tillimpa direktivets principer pd en siddan Overlatelse.” Domstolen preciserade att direktiv 77/187
emellertid var tillampligt pa overlatelser av foretag som dger rum inom ramen for ett forfarande om
betalningsanstind som genomfors “fore konkursen, vilket innefattar en mer begrinsad
domstolskontroll och i forsta hand genomfors for att skydda tillgangarna och, om mojligt, for att

foretagets verksamhet ska kunna drivas vidare”.*

44. Domstolen preciserade dven att, med hansyn till de nationella skillnaderna mellan rattsordningarna
i medlemsstaterna, kriteriet for rackvidden av den kontroll som domstolen utévade inte i sig kunde
avgrinsa tillimpningsomradet for direktiv 77/187.* Domstolen slog foljaktligen fast att det avgérande
kriteriet att beakta for att prova tillimpligheten av direktiv 77/187 vid en 6verlatelse av foretag inom
ramen for ett administrativt eller rittsligt forfarande var syftet med det ifrdgavarande forfarandet™. Pé
grundval av detta ansag domstolen att en Gverlatelse som dgde rum inom ramen for ett forfarande som

22 Se forslag till avgorande av generaladvokaten Mengozzi i malet Federatie Nederlandse Vakvereniging m.fl. (C-126/16, EU:C:2017:241,
punkterna 41-48).

23 Dom av den 7 februari 1985 (135/83, EU:C:1985:55). Svensk specialutgava s. 47. Detta mal géllde en overlatelse av ett foretag inom ramen for
ett konkursforfarande enligt nederlandsk ritt. Se aven dom av den 7 februari 1985, Wendelboe m.fl. (19/83, EU:C:1985:54, punkt 10), dom av
den 7 februari 1985, Botzen m.fl. (186/83, EU:C:1985:58, punkt 9), samt dom av den 7 februari 1985, Industriebond FNV och Federatie
Nederlandse Vakbeweging (179/83, EU:C:1985:57, punkt 7).

24 Dom av den 25 juli 1991 (C-362/89, EU:C:1991:326). Domstolen provade i detta mal tillimpligheten av direktiv 77/187 nir det giller
tvangsforvaltning av foretag enligt italiensk lagstiftning.

25 Dom av den 7 december 1995 (C-472/93, EU:C:1995:421). I detta mal faststéllde domstolen tillimpligheten av direktiv 77/187 vid 6verlatelse av
ett foretag som hade forklarats krisdrabbat i enlighet med italiensk lagstiftning. Med tillimpning av samma lagstiftning, se dom av den
11 juni 2009, kommissionen/Italien (C-561/07, EU:C:2009:363).

26 Dom av den 12 mars 1998 (C-319/94, EU:C:1998:99). Detta mal gillde tillimpligheten av direktiv 77/187 vid en &verlitelse av foretag inom
ramen for ett belgiskt forfarande for tvangslikvidation av bolag.

27 Dom av den 7 februari 1985, Abels (135/83, EU:C:1985:55, punkterna 14 och 18). Se dven dom av den 25 juli 1991, d'Urso m.fl. (C-362/89,
EU:C:1991:326, punkt 23).

28 Dom av den 7 februari 1985, Abels (135/83, EU:C:1985:55, punkterna 16, 23 och 30). Se &ven dom av den 25 juli 1991, d’'Urso m.fl. (C-362/89,
EU:C:1991:326, punkt 23).

29 Dom av den 7 februari 1985, Abels (135/83, EU:C:1985:55, punkt 30).

30 Dom av den 7 februari 1985, Abels (135/83, EU:C:1985:55, punkterna 28 och 30), och se &dven forslag till avgorande av generaladvokaten
Mengozzi i malet Federatie Nederlandse Vakvereniging m.fl. (C 126/16, EU:C:2017:241, punkt 44).

31 Se dom av den 25 juli 1991, d'Urso m.fl. (C-362/89, EU:C:1991:326, punkt 25).

32 Se dom av den 25 juli 1991, d’'Urso m.fl. (C-362/89, EU:C:1991:326, punkt 26). Se dven dom av den 7 december 1995, Spano m.fl. (C-472/93,
EU:C:1995:421, punkt 24). Det dr virt att papeka att i det ovan nidmnda mélet d’Urso, var syftet med forfarandet att stabilisera foretaget for att
det skulle kunna drivas vidare i framtiden (punkt 32). I det nyssndmnda maélet Spano var syftet att fortsitta foretagets verksamhet utan storre
avbrott i produktionen for att pa s& vis fraimja att det senare skulle &teruppta verksamheten (punkterna 27 och 28).
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syftar till att géldendrens tillgangar likvideras for att kollektivt ersdtta borgenérerna inte omfattades av
tillimpningsomradet for direktiv 77/187. Domstolen ansidg déremot att en Overlatelse som dgde rum
inom ramen for ett forfarande vars “framsta syfte [var]” att sékerstéilla att foretagets verksamhet
fortsditter, omfattades av direktivets tillimpningsomrade.*

45. Domstolen har senare bekréftat kriteriet och preciserat att, forutsatt att aktuellt forfarande haft till
syfte att framja bevarandet av foretagets verksamhet sa att foretagets verksamhet skulle kunna drivas
vidare och det, i motsats till konkursforfaranden inte innebar ndgon domstolskontroll eller
administrativ atgédrd avseende foretagets tillgangar, ej heller uppskov med betalningar, kan de asyftade
ekonomiska och sociala mélen varken forklara eller motivera att ett foretags "anstillda berdvas de
rittigheter direktiv [77/187] ger dem” vid en verlatelse av hela eller delar av det berérda foretaget.

46. Utover kriteriet avseende syftet med det aktuella forfarandet har domstolen lagt till det subsididra
kriteriet om att beakta "forfarandets utformning”. Domstolen har saledes ansett att "det ifragavarande
forfarandets utformning [skall] beaktas, sdrskilt i den mén det paverkar fragan om foretagets fortsatta

drift, samt direktivets syften”.*

47. Det dr mot bakgrund av dessa rattsprinciper, vilka foljer av domstolens rittspraxis och vilka
kodifierats i artikel 5.1 i direktiv 2001/23, som undantaget i artikeln ska tolkas.

2. Tolkningen av artikel 5.1 i direktiv 2001/23

48. De i foregdende punkter angivna rattsprinciperna provades av domstolen for forsta gangen efter
kodifieringen av artikel 5.1 i direktiv 2001/23 i domen av den 22 juni 2017, Federatie Nederlandse
Vakvereniging m.fl.*. I det malet uttalade domstolen sig om tillimpligheten av direktiv 2001/23 vid
en Overlatelse av ett foretag efter ett konkursbeslut inom ramen for ett prepack-forfarande enligt
nederlandsk rétt, som hade forberetts fore konkursbeslutet.”

49. Domstolen understrok i detta sammanhang att det framgér av skal 3 i direktiv 2001/23 att syftet ar
att skydda arbetstagarna, sdrskilt att sdkerstélla att deras réttigheter skyddas vid byte av arbetsgivare.
For att uppnd detta faststiller direktivet i artikel 3.1 forsta stycket att Overldtarens réttigheter och
skyldigheter p& grund av ett anstillningsavtal eller ett anstdllningsforhallande som giller vid
tidpunkten for overlatelsen ska, till f6ljd av en sadan oOverlatelse, overga till forvarvaren. Artikel 4.1 i
direktiv 2001/23 skyddar arbetstagarna mot uppsdgning fran Overlatarens eller forvirvarens sida

33 Dom av den 25 juli 1991, d'Urso m.fl. (C-362/89, EU:C:1991:326, punkterna 31 och 32). Se éven forslag till avgérande av generaladvokaten Van
Gerven i malet d'Urso m.fl. (C-362/89, EU:C:1991:228, punkt 25).

34 Dom av den 7 december 1995, Spano m.fl. (C-472/93, EU:C:1995:421, punkterna 24 och 30). Se dven dom av den 25 juli 1991, d’'Urso m.fl.
(C-362/89, EU:C:1991:326, punkterna 31 och 32).

35 Dom av den 12 mars 1998, Dethier Equipement (C-319/94, EU:C:1998:99, punkterna 25-31). I malet konstaterade domstolen att det aktuella
forfarandet visserligen syftade till att foretagets tillgangar skulle likvideras, men att situationen for ett foretag forsatt i tvangslikvidation pa flera
satt skiljer sig fran den situation som ett foretag i konkurs befinner sig i, bland annat i friga om likvidatorns utndmning och funktion.
Angdende dessa skillnader, se punkt 9 i denna dom. Se dven dom av den 12 november 1998, Europiéces (C-399/96, EU:C:1998:532,
punkterna 26, 31 och 32), dd domstolen i ett forfarande om frivillig likvidation enligt belgisk ritt tillimpade kriterierna som anvénts i dom av
den 12 mars 1998, Dethier Equipement (C-319/94, EU:C:1998:99).

36 C-126/16, EU:C:2017:489.

37 Prepack-forfarandet syftade till att i minsta detalj forbereda for att gora det mojligt att snabbt ateruppta verksamheten i foretagets barkraftiga
delar efter konkursbeslutet for att pa sa sitt undvika det avbrott som ett plotsligt stopp i verksamheten vid tidpunkten f6r konkursen skulle
innebdra, och dérigenom bevara foretagets virde och arbetstillfillena. Dom av den 22 juni 2017, Federatie Nederlandse Vakvereniging m.fl.
(C-126/16, EU:C:2017:489, punkt 49).
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enbart pa grund av overlatelsen. Domstolen erinrade dven om att artikel 5.1 i direktiv 2001/23 ar ett
undantag, eftersom artikeln foreskriver att det skydd som anges i artiklarna 3 och 4 i direktivet inte &r
tillampligt pa oOverlatelser av foretag som sker i enlighet med villkoren i artikel 5, savitt
medlemsstaterna inte foreskriver ngot annat.*

50. Domstolen undersokte dven huruvida forfarandet i det forevarande mélet uppfyllde villkoren i
artikel 5.1 i direktiv 2001/23. Efter att ha konstaterat att prepack-forfarandet enligt nationell
lagstiftning forberetts innan konkursbeslutet fattades, men genomforts forst dérefter, och att
forfarandet saledes skulle kunna omfattas av begreppet "konkursférfarande” i den mening som avses i
artikel 5.1 i direktiv 2001/23, ansag emellertid domstolen att ndr huvudsyftet med forfarandet var att
fortsatta det konkursdrabbade foretagets verksamhet uppfyllde forfarandet inte villkoret om det skulle
ha inletts i syfte att likvidera overlatarens tillgingar. Domstolen framholl att inte enbart den
omstdndigheten att ndmnda prepack-forfarande dven kan syfta till att i s& hog utstrdckning som
mojligt tillgodose borgendrernas fordringar, kan anses medfora att forfarandet inletts i syfte att
likvidera overlatarens tillgdngar i den mening som avses i artikel 5.1 i direktiv 2001/23. Domstolen
uttalade dven att den omstdndigheten att den tilltinkta konkursforvaltaren och den tilltdnkta
tillsynsdomaren inom ramen for detta forfarande inte stod under offentlig myndighets tillsyn inte
uppfyllde villkoret om tillsyn av en behérig offentlig myndighet enligt artikel 5.1 i direktiv 2001/23.*

51. Med hénsyn till dessa omstédndigheter har domstolen ansett att ett sadant prepack-forfarande inte
uppfyller samtliga villkor i artikeln och att det foljaktligen inte é&r tillatet att gora undantag fran den
skyddsordning som foreskrivs i artiklarna 3 och 4 i direktiv 2001/23.%

52. Domstolen har dirigenom bekriftat de tolkningskriterier som klarlagts i tidigare réttspraxis,
samtidigt som de anpassats till de sdrskilda omstdndigheter som gillde for ifragavarande prepack
-férfarande enligt nederlindsk ritt, i synnerhet vad giller graden av offentlig tillsyn* och det
efterstravade syftet med forfarandet. Det sistndmnda kriteriet har av domstolen ansetts vara det
huvudsakliga, och i detta forfarande beaktade domstolen inte det subsididra kriteriet om forfarandets
utformning. *

38 Se dom av den 22 juni 2017, Federatie Nederlandse Vakvereniging m.fl. (C-126/16, EU:C:2017:489, punkterna 38-40). Vad avser aktuellt mal
ska det papekas att det inte framgar av beslutet om hanskjutande att ifrdgavarande medlemsstat anvént sig av mojligheten att, dven under
sdidana omstindigheter som motiverar att undantaget i artikel 5.1 i direktiv 2001/23 tillimpas, tillimpa de skyddsbestimmelser for
arbetstagarnas réttigheter som foreskrivs i artiklarna 3 och 4 i direktiv. Det ankommer pa den hénskjutande domstolen att prova detta.
Foljaktligen ér bestimmelsen tillimplig i en situation som i det aktuella mélet, dock under forutsittning att det forfarande som avses uppfyller
de villkor som anges i denna bestimmelse (se punkterna 42 och 43), vilket jag i det foljande kommer att bedoma. Se artiklarna 5.2 och 5.3 i
direktivet. Vad giller dessa bestimmelser, se beslut av den 28 januari 2015, Gimnasio Deportivo San Andrés (C-688/13, EU:C:2015:46,
punkt 55).

39 Se dom av den 22 juni 2017, Federatie Nederlandse Vakvereniging m.fl. (C-126/16, EU:C:2017:489, punkterna 46-57).

40 Se dom av den 22 juni 2017, Federatie Nederlandse Vakvereniging m.fl. (C-126/16, EU:C:2017:489, punkt 58).

41 Se punkterna 42—47 i detta forslag till avgorande.

42 Domstolen pépekade att det framgick av handlingarna i malet som domstolen tagit del av att prepack-forfarandet inte genomfordes under tillsyn
av domstol, utan av foretagets ledning som ledde forhandlingarna och fattade de beslut som forberedde forsiljningen av det konkursdrabbade
foretaget (punkt 54).

43 Avseende detta subsididra kriterium, se dom av den 12 mars 1998, Dethier Equipement (C-319/94, EU:C:1998:99, punkterna 25-31). Se dven
punkt 46 ovan.
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3. Tilladmpligheten av skyddsordningen for arbetstagare enligt artiklarna 3 och 4 i direktiv 2001/23 vid
en foretagsoverldtelse som sker inom ramen for ett forfarande for rekonstruktion under tillsyn av
rdttslig myndighet

53. Mot bakgrund av ovanstaende dverviaganden ska jag nu prova huruvida en foretagsoverlatelse som
sker inom ramen for ett forfarande for foretagsrekonstruktion under tillsyn av réttslig myndighet,
sasom i det nationella malet, omfattas av undantaget i artikel 5.1 i direktiv 2001/23 eller inte, och
foljaktligen huruvida skyddsordningen for arbetstagarna som anges i artiklarna 3 och 4 i direktivet &r
tillamplig eller inte i forevarande situation. Det dr séledes lampligt att kontrollera huruvida forfarandet
i det nationella mélet uppfyller de kumulativa villkoren i artikel 5.1 i direktiv 2001/23.*

54. Det ska papekas att nyssndmnd artikel nodvéindigtvis maste ges en strikt tolkning da den i princip
leder till att skyddsordningen for arbetstagarna inte ar tillimplig vid vissa foretagsoverlatelser och
innebir siledes ett avsteg fran det underliggande syftet med direktiv 2001/23.*

a) Inledande anmdrkningar

55. Ingen av parterna i det nationella maélet har gjort gillande att forfarandet for
foretagsrekonstruktion genom oOverlatelse under tillsyn av réttslig myndighet kan anses utgora ett
konkursforfarande. * Prefaco har emellertid hivdat att forfarandet som foreskrivs i WCO skulle vara ett
"provisoriskt skydd mot konkurs” och att det skulle finnas mycket stora likheter mellan det
provisoriska skyddet och forfarandet i det nationella malet.

56. Den belgiska regeringen har gjort gillande att ett forfarande for foretagsrekonstruktion genom
overlatelse under tillsyn av réttslig myndighet ar uttryckligen definierat som ett likvidationsforfarande i
Belgien, enligt bilaga B till forordning (EG) nr 1346/2000%, och att forfarandet, di dess karaktér
faststillts i namnd bilaga, omfattas av artikel 5.1 i direktiv 2001/23.

57. Jag delar inte denna uppfattning. Enligt min asikt ar det inte, for att eventuellt betrakta det som ett
likvidationsforfarande, avgorande att forfarandet i det nationella malet anges i bilaga B till férordning
nr 1346/2000.

58. Det ska papekas att reglerna om domstols behorighet, och om tillimplig lag enligt unionsreglerna
om internationell privatritt, inte pa nagot sdtt paverkar tillimpningen av bestimmelserna enligt
nationell materiell rédtt. Forordning nr 1346/2000 &r, & ena sidan, en del av den rittsliga ram som
unionen inréttat i syfte att utveckla ett gransoverskridande rattsligt samarbete pa privatrattens omrade.
Direktiv 2001/23 ar, a andra sidan, en harmonisering av bestimmelserna enligt materiell ratt och i
princip tillampligt pa alla foretagsoverlatelser. Direktivet faststéller darigenom en “allmén standard”

44 Se dom av den 22 juni 2017, Federatie Nederlandse Vakvereniging m.fl. (C-126/16, EU:C:2017:489, punkt 44).

45 Se dom av den 22 juni 2017, Federatie Nederlandse Vakvereniging m.fl. (C-126/16, EU:C:2017:489, punkt 41 och dar angiven réttspraxis).

46 Det framstar som om det i princip endast var kommissionen som vidholl en sadan standpunkt i sin skriftliga inlaga, av vilken framgar att
“overlatelse under tillsyn av rattslig myndighet... ska anses utgora ett konkursforfarande ...”. Kommissionen har emellertid vid den muntliga
forhandlingen papekat att ett skrivfel smugit sig in i dess yttranden, vilket kunde ge intryck av att kommissionen forordade en sidan
standpunkt. Kommissionen anférde att dess yttranden i punkt 28 ska ha féljande lydelse: "Overlatelse under tillsyn av rittslig myndighet ska
inte anses utgora ett konkursforfarande ...”. (Min kursivering).

47 Rédets forordning av den 29 maj 2000 om insolvensforfaranden (EGT L 160, 2000, s. 1), i dess lydelse enligt radets genomforandeférordning
(EU) nr 583/2011 av den 9 juni 2011 (EUT L 160, 2011, s. 52) (nedan kallad forordning nr 1346/2000). Prefaco ndmner &ven bilagorna A och C
i forordning nr 1346/2000, och att bilaga C preciserar att forvaltaren som utsetts i forfarandet i det nationella malet ska anses vara en
konkursforvaltare.
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om skydd for arbetstagare vid foretagsoverlitelser inom unionen.”® Nir ett insolvens- eller
likvidationsforfarande anges i bilaga A eller B till forordning nr 1346/2000 ska det anses falla inom
forordningens tillampningsomrade, det vill sdga utgora en insolvens- eller likvidationssituation enbart

”vid tillimpningen av férordningen”.*

59. Sdsom framgar av punkt 7 ovan i detta forslag till avgorande kan en gildendr inte forsdttas i
konkurs sa linge som den nationella domstolen inte har meddelat beslut gillande ansokan om
foretagsrekonstruktion och, for det fall det ror sig om ett foretag, inte upplosas genom ett
domstolsbeslut. Mot bakgrund av den rattspraxis som behandlats i punkterna 42-51 ovan kan ett
forfarande som mdjligen leder till att ndgon forsitts i konkurs, utan att sd systematiskt dr fallet,
foljaktligen inte anses uppfylla villkoret att 6verlataren ska vara foremal for ett konkursforfarande eller
nagot motsvarande forfarande® och dirfor inte anses omfattas av begreppet "konkursfoérfarande” i den
mening som avses i artikel 5.1 i direktiv 2001/23.”'

60. Jag ska nu prova huruvida forfarandet i det nationella malet uppfyller villkoren i artikel 5.1 i
direktiv 2001/23.

b) Overlitaren ska vara foremdl for ett konkursforfarande eller ndgot motsvarande insolvensforfarande
som inletts i syfte att likvidera overldtarens tillgangar

61. Det kravs enligt artikel 5.1 i direktiv 2001/23 att 6verlataren dr foremal for ett konkursforfarande
eller ndgot motsvarande insolvensforfarande som inletts i syfte att likvidera dess tillgangar. Sasom
framgar av domstolens praxis uppfyller ett forfarande som syftar till att fortsitta berort foretags
verksamhet inte detta villkor. >

62. Vad giller skillnaden mellan dessa tva typer av forfaranden har domstolen funnit att ett forfarande
syftar till att fortsiatta verksamheten ndr det har som mal att sikerstilla den operativa verksamheten i
foretaget eller i dess barkraftiga delar. Ett forfarande som inletts i syfte att likvidera tillgangarna &r
déremot dgnat att i sa hog utstrickning som mojligt kollektivt tillgodose borgenérernas intressen. Det
kan visserligen inte uteslutas att det i ett forfarande finns en viss 6verlappning av de tvd malen, men
ett forfarande med huvudsakligt maél att fortsdtta foretagets verksamhet avser, under alla
omsténdigheter, att bevara foretaget.”

48 Om samstammigheten av unionsrittsliga begrepp, se mitt forslag till avgérande av den 22 januari 2019 i malet Pillar Securitisation (C-694/17,
EU:C:2019:44, punkterna 49 och 50).

49 Se dom av den 22 november 2012, Bank Handlowy och Adamiak (C-116/11, EU:C:2012:739, punkterna 34 och 35). Domstolen ansag i malet att
den franska formen av rekonstruktionsforfarande av foretag omfattades av tillimpningsomradet for forordning nr 1346/2000, eftersom det
forfarandet fanns upptaget bland forfarandena i bilaga A till forordningen. Vissa forfattare har dock uttryckt tvivel om att forfarandet uppfyller
de villkor som anges i artikel 1.1 i ndmnd férordning. Se sdrskilt Jault-Seseke, F., "Le réglement 2015/848: le vin nouveau et les vieilles outre”,
Revue critique de droit international privé, 2016, s. 21, punkt 18; Burkhard, H., Oberhammer, P., Bariatti, S., Koller, Ch., Bjorn, L., Requejo
Isidro, M., Villata, F.C. (dirs.), The Implementation of the New Insolvency Regulation: Improving Cooperation and Mutual Trust, Nomos, 2017,
s. 65.

50 Det framgar av riklig belgisk doktrin, som Christa Plessers hdnvisat till i sina skriftliga yttranden, att overlatelse under tillsyn av rittslig
myndighet “dger rum fére konkursen och har dven som syfte att undvika detta langtgaende beslut”. Se Vandersnickt, C., Overgang van
onderneming krachtens overeenkomst. Het materieel toepassingsgebied van de richtlijn 2001/23/EG, série « Sociale praktijkstudies », Malines,
Wolters-Kluwer, 2015, s. 116.

51 Christa Plessers skriftliga yttranden anger att det alltid i forarbetena och belgisk doktrin ansetts att forfarandet i det nationella malet inte utgor
ett likvidationsforfarande, utan att det &r att “anse som ett alternativ till konkurs”. Se Doc Parl, Chambre, 2007, DEC 52 0160/001, s. 7.
Nédmnda dokument, som dr omnédmnt i handlingarna som domstolen tagit del av, samt den officiella webbplats om rekonstruktionsforfaranden
som kommissionen aberopat vid forhandlingen ar tillgédngliga pa foljande adress:
http://socialsante.wallonie.be/surendettement/professionnel/?q=procedures-restructuration-reorganisation. Se dven Doc. Parl, Chambre,
2008-09, DOC 52-0160/055, s. 32.

52 Se, bland annat, dom av den 25 juli 1991, d'Urso m.fl. (C-362/89, EU:C:1991:326, punkterna 31 och 32), dom av den 7 december 1995, Spano
m.fl. (C-472/93, EU:C:1995:421, punkt 25), samt dom av den 22 juni 2017, Federatie Nederlandse Vakvereniging m.fl. (C-126/16,
EU:C:2017:489, punkt 47).

53 Se dom av den 22 juni 2017, Federatie Nederlandse Vakvereniging m.fl. (C-126/16, EU:C:2017:489, punkt 48). Se éven forslag till avgorande av
generaladvokaten Mengozzi i mélet Federatie Nederlandse Vakvereniging m.fl. (C-126/16, EU:C:2017:241, punkt 57).
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63. For att avgora huruvida overlataren i forevarande fall har varit foremal for ett konkursforfarande
eller nagot motsvarande insolvensforfarande som inletts i syfte att likvidera 6verlatarens tillgdngar bor
foljande omstédndigheter beaktas.

64. Det framgar av den belgiska regeringens skriftliga yttranden att ett forfarande for
foretagsrekonstruktion enligt artikel 23 WCO inleds sa snart foretagets fortlevnad dr hotad. Enligt
namnd artikel presumeras en sadan kontinuitet under alla férhallanden hotad nér forlusterna gor att
foretages nettokapital understiger hilften av det registrerade kapitalet. Enligt artikel 16 WCO har
forfarandet till syfte att, under domstolens kontroll, sikerstélla "fortlevnaden av hela eller en del av
foretaget i svarigheter eller av dess verksamhet”. Forfarandet gor det mojligt att bevilja den
arbetsgivaren uppskov vars foretag i lagens mening har befunnits vara ”i svarigheter” i syfte att
antingen tréiffa en frivillig ackordsuppgorelse, erhélla borgendrernas medgivande till en
omstruktureringsplan eller genomfora en 6verlatelse under tillsyn av réttslig myndighet pa sa séitt som
ar fallet i det nationella malet. Artikel 22 WCO anger dessutom att detta uppskov gor det majligt for
arbetsgivaren att omstrukturera samtidigt som denne &r skyddad fran borgendrernas
utmitningsatgérder, i synnerhet om foretaget forsitts i konkurs.

65. Den hianskjutande domstolen papekar att syftet med forfarandet for rekonstruktion genom
overlatelse under tillsyn av rattslig myndighet, i enlighet med artikel 59.1 forsta stycket WCO, ér att
overlata "hela eller delar av foretaget eller dess verksamhet” och att en domstol kan fatta beslut om
overlatelsen “for att sdikerstilla fortlevnaden [av ndmnda verksamheter] nér gidldendren ger sitt

samtycke i sin ansdkan om foretagsrekonstruktion eller gér det senare under forfarandets gang”.”

66. Slutligen, sasom den hénskjutande domstolen papekat, har Rechtbank van koophandel te Hasselt
(Handelsdomstolen i Hasselt) i forevarande fall uppenbarligen beslutat om 6verlatelse under tillsyn av
rittslig myndighet i syfte att sdkerstilla fortlevnaden av hela eller delar av foretaget Echo eller dess
verksambhet, i enlighet med artikel 59.1 forsta stycket WCO.

67. Jag finner att ett sadant forfarande, i enlighet med den réttspraxis som anges i punkterna 44
och 50 ovan, ska anses ha som huvudsakligt syfte att sikerstdlla fortlevnaden av hela eller delar av
foretaget i svarigheter och kan saledes inte anses omfattas av artikel 5.1 i direktiv 2001/23.

c) Konkursforfarandet eller motsvarande insolvensforfarande ska std under tillsyn av en offentlig
myndighet

68. Jag erinrar om att det avseende det tredje villkoret som anges i artikel 5.1 i direktiv 2001/23
framgar av handlingarna som domstolen tagit del av att, i enlighet med artikel 60 WCO, det i beslutet
om Overlatelsen dven utses en forvaltare som ska organisera och genomfora overlatelsen ”i gildenarens
namn och fér dennes rikning”.” Mot denna bakgrund anser jag att en sidan mer begrinsad tillsyn inte
kan anses uppfylla kravet pa en sddan myndighetstillsyn som anges i artikel 5.1 i direktiv 2001/23.°"

69. Av vad som anforts ovan framgar det att ett forfarande for foretagsrekonstruktion genom
overlatelse under tillsyn av réttslig myndighet, sasom i det nationella malet, inte uppfyller samtliga
villkor i artikel 5.1 i direktiv 2001/23, vilket det ankommer pa den hédnskjutande domstolen att
kontrollera. Foljaktligen kan inte heller undantag goras fran den skyddsordning som féljer av
artiklarna 3 och 4 i direktivet.

54 Se punkt 11 ovan.
55 Se punkterna 11 och 12 ovan. (Min kursivering.)

56 Se punkt 8 ovan i detta forslag till avgérande. Trots att forvaltaren blivit utsedd av domstolen sa soker och begir forvaltaren anbud "for att
frimst sidkerstdlla bevarandet av hela eller delar av foretagets verksamhet samtidigt som borgendrernas rittigheter beaktas” (artikel 62 forsta
stycket WCO). For det fall flera jamforbara anbud ldmnas ger forvaltaren prioritet at det som sdkerstéller att arbetstillfillen bevaras genom ett
framforhandlat arbetsrittsligt avtal (artikel 62 andra stycket WCO).

57 Se dom av den 7 februari 1985, Abels (135/83, EU:C:1985:55, punkt 28). Se &ven punkt 43 ovan.
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D. Forvirvarens rdtt att vilja vilka arbetstagare som denne ska ta over mot bakgrund av
artiklarna 3 och 4 i direktiv 2001/23

70. Det framgar av beslutet om hénskjutande att forvérvaren, i enlighet med artikel 61.4 WCO, kan
vilja vilka arbetstagare som denne onskar ta 6ver, under forutséttning att detta val dels grundar sig pa
tekniska, ekonomiska och organisatoriska skél, dels sker utan forbjuden sdrbehandling. Med beaktande
av denna bestammelse dr fragan huruvida artiklarna 3 och 4 i direktiv 2001/23 tillater att forvarvaren
pa det sdtt som anges i artikel 61.4 WCO viljer de arbetstagare som denne dnskar ta over.

71. For att besvara denna fraga ar det lampligt att erinra sig om att domstolen upprepade ganger
papekat att syftet med direktiv 2001/23 é&r att skydda arbetstagarnas rattigheter vid byte av
arbetsgivare genom att gora det majligt for dem att fortsétta sin anstdllning hos den nya arbetsgivaren
pa samma villkor som hos 6verlataren.” Syftet med direktivet dr att s& langt det d4r mojligt garantera
att anstéllningsavtalet eller anstéllningsforhallandet med forvéarvaren uppratthélls utan andringar for
att forhindra att de arbetstagare som berdrs hamnar i ett mindre fordelaktigt lige enbart pa grund av
overldtelsen.” Domstolen har dessutom slagit fast att detta skydd ar grundliggande och att parterna
foljaktligen inte kan avtala om det i anstéllningsavtal, samt att direktivets regler ska anses tvingande,
sdrskilt dem som avser arbetstagarnas skydd mot uppsédgning pa grund av overlatelse, vilket innebar
att det inte ar tillatet att gora avsteg frén dessa bestimmelser till arbetstagarnas nackdel. ®

72. Det foljer av lydelsen i artikel 3.1 forsta stycket i direktiv 2001/23 att direktivets skydd endast géller
arbetstagare som har ett anstéllningsavtal eller ett anstillningsforhallande som galler vid tidpunkten for
overgdangen.® Foljaktligen, om inte annat sérskilt dr foreskrivet, giller att “rittigheterna enligt
direktiv 2001/23 endast kan aberopas av de arbetstagare som har ett gillande anstillningsavtal eller
anstéllningsforhéllande vid tidpunkten for Overgangen. Fragan om ett avtal eller ett
anstéllningsforhédllande géllde vid denna tidpunkt ska bedomas utifran nationell ritt, dock med
forbehall for att direktivets tvingande regler om skydd for arbetstagare mot uppsédgning till foljd av

overlatelsen ska beaktas”.®

73. Den hinskjutande domstolen har papekat dels att dag for overlatelsen hade faststéllts till den
22 april 2013, dels att Christa Plessers anstillningsavtal upphérde den 24 april 2013. Den
hanskjutande domstolen har understrukit att "det rader ingen tvekan om att Christa Plessers, den dag
da overlatelsen dgde rum (den 22 april 2013), var bunden av ett anstillningsavtal med [6verlataren
(Echo)]”. Den nationella domstolen har dven preciserat att forvaltaren den 24 april 2013 sade upp
anstdllningsavtalet med Christa Plessers. Av denna anledning ska Christa Plessers anses som anstilld
av Overlataren pa dagen for oOverlatelsen, vilket i enlighet med artikel 3 i direktiv 2001/23 sérskilt
medfor att den Overlatande arbetsgivarens (Echo) skyldigheter gentemot Christa Plessers automatiskt
overfordes pa foérviarvaren (Prefaco).

58 Se dom av den 27 november 2008, Juuri (C-396/07, EU:C:2008:656, punkt 28 och dér angiven réttspraxis).

59 Se dom av den 17 december 1987, Ny Molle Kro (287/86, EU:C:1987:573, punkt 25), dom av den 26 maj 2005, Celtec (C-478/03,
EU:C:2005:321, punkt 26), och dom av den 7 augusti 2018, Colino Sigitienza (C-472/16, EU:C:2018:646, punkt 48).

60 Se dom av den 10 februari 1988, Foreningen af Arbejdsledere i Danmark (324/86, EU:C:1988:72, punkt 14): "Hérav foljer att de berorda
arbetstagarna inte kan avsta fran sina réttigheter enligt direktivet och att det inte ér tillitet att ens med arbetstagarnas samtycke inskranka dessa
rattigheter” (punkt 15).‘Se aven dom av den 14 november 1996, Rotsart de Hertaing (C-305/94, EU:C:1996:435, punkt 17), och dom av den
12 mars 1998, Dethier Equipement (C-319/94, EU:C:1998:99, punkt 40).

61 Se dom av den 7 augusti 2018, Colino Sigiienza (C-472/16, EU:C:2018:646, punkt 49).

62 Se bland annat dom av den 15 juni 1988, Bork International m.fl. (101/87, EU:C:1988:308, punkt 17), samt dom av den 7 augusti 2018, Colino
Sigtienza (C-472/16, EU:C:2018:646, punkt 50).

63 Den hinskjutande domstolen har angett att den omsténdigheten att Gverlitelseavtalet anger dagen for overlatelsen som "tva arbetsdagar efter
den dag da tillstind meddelats” innebér att det endast giller mellan avtalsparterna och kan inte aberopas av tredje part som inte dr avtalspart,
vilket &r fallet for Christa Plessers. Den nationella domstolen har lagt till att forvaltarna i sin skrivelse till Christa Plessers av den 24 april 2013
aven hade bekriftat att Echos verksamhet hade upphort fran och med den 22 april 2013. Se i detta hdnseende punkt 15 ovan.

64 De bedémningar som &r nddvandiga for att faststilla tillimpligheten av direktiv 2001/23 ankommer p& den hénskjutande domstolen att gora,
med beaktande av den tolkning som domstolen tillhandahaéller. Se dom av den 15 juni 1988, Bork International m.fl. (101/87, EU:C:1988:308,
punkt 19).
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74. Angaende det skydd som foreskrivs i artikel 4.1 i direktiv 2001/23 framgar det av den
bestimmelsen att overlatelsen av ett foretag i sig inte utgor skal for uppségning fran overlatarens eller
forvarvarens sida, samt att den inte utgor hinder for uppsigningar som gors av ekonomiska, tekniska
eller organisatoriska skil och som innebir férandringar i arbetsstyrkan. ®

75. Sasom domstolen redan har konstaterat ska det vid provning av huruvida 6vergangen var det enda
motivet till uppsdgningen, i strid med artikel 4.1 i direktiv 2001/23, beaktas under vilka objektiva
omstiindigheter uppsigningen dgde rum.® Det framgér av punkterna 15 och 73 ovan i detta forslag till
avgorande att, sasom ér fallet i det nationella malet, ifrdgavarande uppsiagning tréadde i kraft tva dagar
efter den dag da overlatelsen dgde rum.

76. Det foljer dven av domstolens praxis att det inte &r tillrdckligt att visa att anstéllningsavtalet
upphort av ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skil. Det ska éven visas att dessa skal inte, i
strid med artikel 4.1 i direktiv 2001/23, &r direkt orsakade av Overlatelsen av foretaget. Det ska med
andra ord visas att ifrdgavarande uppsdgning motiverades av ytterligare omstindigheter, utover sjilva
overlatelsen. Det dr saledes dessa “ytterligare omstindigheter” som ska anses utgoéra “ekonomiska,
tekniska eller organisatoriska skil” i den mening som avses i artikel 4.1.

77. Enligt artikel 61.4 WCO ankommer det dock endast pa forvirvaren att vilja vilka arbetstagare som
denne Onskar ta Over eller inte, dven om valet sker pa grundval av tekniska, ekonomiska eller
organisatoriska skil. Det verkar som om nationell lagstiftning inte uppstiller ndgon begransning i
omfattningen av forvdrvarens val. Kommissionen gjorde en riktig bedomning nédr den papekade att det
ankommer pa den nationella domstolen att sédkerstélla att direktiv 2001/23 far sin d&ndamalsenliga
verkan. Den nationella domstolen bor darfor sjdlv kunna prova noédvindigheten av uppsdgningar av
ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skal, vilket inte verkar vara fallet i det nationella malet. Det
skulle endast vara mdjligt om den nationella domstolen erh6ll uttommande motiveringar av samtliga
parter som berors av foretagsoverlatelsen. Enbart den omstdndigheten att man vill minska
kostnaderna vid ett Overtagande av foretag eller forebygga eller begrinsa ekonomiska problem kan
foljaktligen inte heller godtas som motiv.* Att ge forvirvaren en ritt att vilja vilka arbetstagare som
denne oOnskar ta o6ver skulle tomma artiklarna 3 och 4 i direktiv 2001/23 pa all substans. De
forfaranden som inte faller under det skydd som ges enligt direktivet dr konkurs- och
insolvensforfaranden, vilka har till syfte att likvidera overlatarens tillgingar och omfattas i princip av
direktiv 2008/94. Nar syftet med forfarandet daremot &r att bevara foretaget omfattas ett sadant
forfarande inte av undantaget i artikel 5.1 i direktiv 2001/23 och en ritt for forvarvaren att vilja
arbetstagare star foljaktligen i strid med artiklarna 3 och 4 i direktivet och med dess @ndamalsenliga
verkan.

65 Se, bland annat, dom av den 16 oktober 2008, Kirtruna och Vigano (C-313/07, EU:C:2008:574, punkt 45). Av domstolens praxis foljer att den
omstédndigheten att det faststallts att ett foretag befinner sig i en krissituation inte nédvandigtvis eller systematiskt medfor forandringar i
arbetsstyrkan i den mening som avses i artikel 4.1 i direktiv 2001/23. Forfarandet for att bedoma ett foretag i kristillstind kan inte
nodvindigtvis eller systematiskt utgora ett ekonomiskt, tekniskt eller organisatoriskt skil som innebdr forandringar i arbetsstyrkan i den mening
som avses i ndmnd artikel. Se dom av den 11 juni 2009, kommissionen/Italien (C-561/07, EU:C:2009:363, punkt 36).

66 Se dom av den 15 juni 1988, Bork International m.fl. (101/87, EU:C:1988:308, punkt 18), och dom av den 7 augusti 2018, Colino Sigiienza
(C-472/16, EU:C:2018:646, punkt 53).

67 Dom av den 16 oktober 2008, Kirtruna och Vigano (C-313/07, EU:C:2008:574, punkterna 45 och 46). Domstolen ansag i detta mal att vid en
foretagsovergang kravs inte, enligt artikel 3.1 i direktiv 2001/23, att ett avtal om hyra av en affdrslokal som slutits mellan foretagsoverlataren
och tredje man ska besta, &ven om en hévning av ndmnda avtal skulle kunna medfora att de anstillningsavtal som Gvertagits av forvarvaren
riskerar att sigas upp. Domstolen har dessutom ansett att upphorande av anstillningsavtalen som orsakats av ytterligare omstidndigheter, sdsom
att forviarvaren och hyresvirdarna inte har kommit 6verens om ett nytt hyresavtal, eller att det varit omgjligt att hitta en annan affarslokal eller
att overfora personalen till andra butiker, kan betraktas som “ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skal”, i den mening som avses i ndimnda
artikel 4.1 i direktiv 2001/23.

68 Enligt generaladvokaten Van Gerven finns det inte nagon anledning att anta att "att direktivet [tillater] vilken som helst uppsigning av
ekonomiska, tekniska eller organisatoriska skél. Direktivet férbjuder uttryckligen sddana uppségningar i samband med uppsdgningar som f6ljer
av en Overlatelse av foretaget. Det dr endast om uppsdgningarna skulle ha skett i alla fall som de omfattas av ndmnda undantag, till exempel om
de redan beslutats innan det var friga om ndgon form av Gverlatelse. Uppsagning av en del av arbetstagarna till foljd av Gverlitelsen av foretaget
kan saledes inte grundas pa artikel 4 i direktivet” (férslag till avgérande av generaladvokaten Van Gerven i maélet d’Urso, C-362/89,
EU:C:1991:228, punkt 35). Se fotnot 65 ovan.
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78. Enligt min asikt ska direktiv 2001/23, och sarskilt artiklarna 3 och 4, tolkas sa, att det utgor hinder
for en nationell lagstiftning som den i det nationella malet, vilken foreskriver att nir en overlatelse av
ett foretag sker inom ramen for en foretagsrekonstruktion genom Overlatelse under tillsyn av en rattslig
myndighet, och i syfte att bevara hela eller delar av 6verldtaren eller dennes verksamhet, forvirvaren
ska ha ritt att vélja vilka arbetstagare som denne 6nskar ta over.

V. Forslag till avgorande

79. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen ska besvara Arbeidshof te
Antwerpen (Arbetsdomstolen i Antwerpen, Belgien) pa foljande sitt:

1) Artikel 5.1 i radets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillndrmning av medlemsstaternas
lagstiftning om skydd for arbetstagares rattigheter vid oOverlitelse av foretag, verksamheter eller
delar av foretag eller verksamheter ska tolkas s3, att ett forfarande for foretagsrekonstruktion
genom Overlatelse under tillsyn av rittslig myndighet, sasom forfarandet i det nationella malet,
inte uppfyller samtliga villkor som foreskrivs i artikeln, vilket innebér att undantag inte kan goras
fran den skyddsordning som foreskrivs i artiklarna 3 och 4 i direktivet.

2) Direktiv 2001/23, och sarskilt artiklarna 3 och 4, ska tolkas sa, att det utgor hinder for en nationell
lagstiftning som den i det nationella malet, vilken foreskriver att férvirvaren vid en oOverlitelse
inom ramen for en foretagsrekonstruktion genom oOverlatelse under tillsyn av en rittslig
myndighet, i syfte att bevara hela eller delar av Gverlataren eller dess verksamhet, ska ha ritt att
vilja vilka arbetstagare som denne 6nskar ta over.
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