REGELING

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GEORGES COSMAS

foredraget den 14 maj 1998~

I — Inledning

1. I f6érevarande mal har Arrondissements-
rechtbank te Alkmaar begirt att domstolen
skall meddela ctt férhandsavgdrande betrif-
fande tolkningen av  rddets dircktiv
80/987/EEG av den 20 oktober 1980 om till-
nirmning av medlemsstaternas lagstiftning
om skydd fér arbetstagarna vid arbetsgiva-
rens insolvens ! (nedan kallat dircktivet),

2. Tvisten vid den nationella domstolen ror
frigan hur ”utestiende” Iéncfordringar som
en arbetstagare innchar gentemot sin insol-
vente arbetsgivare skall bestimmas och i vid
mening berikningen av den garanti som skall
betalas fér det fall arbetsgivaren har betalat
arbetstagaren cn del av dennes 16n under den
referensperiod som foreskrivs 1 dircktivet.

* Originalsprik: grekiska,
1 — EGT L 283, 5. 23; svensk specialutgiva, omride 5, volym 2,
s, 121,

1 — Gemenskapsrittsliga bestimmelser

3. Enligt fast rittspraxis har dirckuiver till
syfte att tillférsikra arbetstagare ctt gemen-
skapsrittsligt minimiskydd vid arbetsgiva-
rens insolvens och piverkar inte befintliga
formanligare  bestimmelser i medlemssta-
terna. I detta syfte foreskrivs 1 dircktivet
bland annat sirskilda garantier {6r betalning
av arbetstagarnas utestiende fordringar som
grundar sig p3 anstillningsavtal cller anstill-
ningsférhillanden och som giller 16n fér-en
viss period. 2

4. Artikel 1 i dircktivet har f6ljande lydelse:

1. Detta dircktiv skall tillimpas pa arbetsta-
garcs fordringar pa grund av anstillningsav-
tal cller anstillningsforhllanden gentemot
arbetsgivarc som ir att ansc som insolventa
enligt artikel 2.1,

2 — Sc domar av den 10 juli 1997 i de férenade milen C-94/95
och C-95/95, Bonifaci m. {l. och Berto m. fl. (REG 1997, s.
1-3969), punkt 3, och i mil C-373/95, Maso m. fl. (REG
1997, s. 1-4051), punkterna 50 och 56.
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5. T artikel 2.1 anges nir en arbetsgivare skall
anses vara insolvent och i artikel 2.2 fére-
skrivs féljande:

2. Detta direktiv berdr inte medlemsstater-
nas nationella lagar betriffande definitionen
av termerna ’arbetstagare’, ’arbetsgivare’,
’lon’, omedelbar ritt till’, och *framtida ritt
till’.

6. Enligt artikel 3.1 skall garantiinstitutio-
nerna, som tillskapas av medlemsstaterna,
garantera betalning av arbetstagarnas utests-
ende fordringar som grundar sig pi anstill-
ningsavtal eller anstillningsférhillanden och
som giller 16n fér tiden fére ett visst datum.,

I artikel 3.2 féreskrivs att detta datum, efter
medlemsstaternas val, skall vara

— antingen den dag di arbetsgivarens insol-
vens intridde,
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— eller den dag d4 arbetstagaren fick besked
om uppsigning pd grund av arbetsgiva-
rens insolvens

— eller en kombination av dessa dagar.

7. Enligt artikel 4 fir medlemsstaterna dock
vilja att begrinsa garantiinstitutionernas
ansvar till fordringar gillande en viss period
(referensperiod) som bestims med utgings-
punkt i ett datum som viljs enligt artikel 3. .

Om medlemsstaterna utnyttjar den valméj-
lighet som foreskrivs i artikel 3.2 andra
strecksatsen skall de ”sikerstilla att betalning
sker av utestiende fordringar som giller 16n
for de sista tre ménaderna av ett anstillnings-
avtal eller ett anstillningsférhillande fére
den dag di arbetstagaren fick besked om
uppsigning pd grund av arbetsgivarens insol-
vens” (artikel 4.2 andra strecksatsen).

8. Det betalningsansvar som avilar de garan-
tiinstitutioner som avses ovan kan &ven
begrinsas enligt de villkor som foreskrivs i
artikel 4.3, som har féljande Iydelse:

3. For att undvika utbetalning av belopp
som gir utover de sociala mélen fér detta
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direktiv fir medlemsstaterna dock sitta en
évre grins for betalningsansvaret pd grund
av arbetstagarnas utestdende fordringar.”

9. 1 artikel 9 foreskrivs emellertid:

"Detta dircktiv skall inte paverka medlems-
staternas ritt att tillimpa eller utfirda lagar
cller andra férfattningar som ir gynnsam-
mare for arbetstagarna.”

10. Enligt artikel 11 var medlemsstaterna
slutligen skyldiga att sitta i kraft de lagar och
andra forfatiningar som var nddvindiga fér
att f6lja detta dircktiv inom 36 minader cfter
dagen for anmilan. Denna frist [6pte ut den
23 oktober 1983.3

III — Nationell ritt

11. I Nederlinderna regleras frdgan om
arbetstagarnas utestdende fordringar gente-

3 — Dom av den 2 fcbruari 1989 i mil 22/87, kommissionen mot
Ttalien (REG 1989, s, 143), punkt 3,

mot sina insolventa arbetsgivare i kapitel IV
(artikel 61—68) i Werklooshcidswet (lag om
arbetsldshet). Kommissionen har papekat att
Konungariket Nederlinderna inte har vidta-
git nagra specifika inférlivandedtgirder, cfter-
som Nederlinderna anser att de nyssnimnda
forcliggande bestimmelserna  Gverensstim-
mer med dircktivet.

12. Enligt begiran om férhandsavgérande
och parternas yttranden har det system som
regleras genom den nederlindska lagen f6l-
jande utseende:

13. Enligt artikel 61.1 har en arbetstagare
ritt till en férméin frin garantiinstitutionen
om han gentemot sin insolvente arbetsgivare
har fordringar avseende l6n cller semesterer-
sittning.

14. Enligt artikel 67 a férstds med “16n” allt
vad arbetsgivaren enligt lag dr skyldig arbets-
tagaren pi grund av anstillningsfrhillandet
(med undantag for semesterersittning).

15. Ritten till forman ticker cnligt artikel 64
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— 16n for hégst tretton veckor omedelbart
fore den dag da anstillningsavtalet sades
upp (med undantag fér semesterersitt-
ning) [fall a],

— férfallen 16n under gillande uppsignings-
tid, som enligt kommissionen ir sex

veckor [fall b],

— semesterersittning avseende hdgst ett r

[fall c].

16. Sisom Forenade kungariket och kom-
missionen med ritta har pipekat motsvarar
referensperioden pd tretton veckor som fore-
skrivs i artikel 64 a 1 den nederlindska lagen
referensperioden pd tre minader som foregir
uppsigningsbeskedet som féreskrivs 1 artikel
3.2 andra strecksatsen och artikel 4.2 andra
strecksatsen 1 direktivet.  Foljaktligen
Gverensstimmer den valméjlighet som den
nederlindske lagstiftaren har anvint sig av
med direktivet.

17. Sdsom parterna dven mycket riktigt har
anmirkt innebér utstrickningen av garantin
for arbetstagarnas fordringar till férfallen 16n
under uppsigningstiden (artikel 64 b i den
nederlindska lagen), det vill siga under en
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period som &verstiger referensperioden, att
mer gynnsamma bestimmelser tillimpas i
den mening som avses i artikel 9 i direktivet.

18. Samma sak giller fér semesterersitt-
ningen som ir garanterad f8r ett ir (artikel
64 c), i vart fall betriffande den del av denna

ir utdver ref ioden, 4
som gar utover re CI‘CI’ISPCI‘IO €n.

IV — Bakgrund

19. Den 29 oktober 1990 bérjade A. G. R.
Regeling (nedan kallad Regeling) arbeta som
svetsare hos den nederlindske arbetsgivaren
Moojen.

Den 14 juni 1991 sade hans arbetsgivare upp
anstillningsavtalet med verkan frin den 1
augusti samma ar.

4 — Sisom jag kommer att visa nedan (se punke 51) ticker den i
dircktivet foreskrivna garantin hela den avléning som arbets-
tagaren hade ritt il for sina utférda tjinster, inl%lusivc tilligg
OC%‘I bidrag enligt lag. Féljaktligen skall enligt lag hinsyn tas
till semesterersittning motsvarande referensperioden (tre
minader eller tretton veckor) vid berikningen av garantin,
medan utbetalning av semesterersdttning  avscende den
period som gar utéver referensperioden (hogst ctt 4r) utgér
cn mer gynnsam Atgird (artikel 9 1 dircktivet).
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Arbetsgivaren forsattes direfter i konkurs
den 21 april 1992. Konkursen avskrevs emel-
lertid pa grund av otillrickliga tillgdngar.

20. Till och med slutet av &r 1990 uppbar
Regeling 16n pd vanligt sitt. Lonen uppgick
till 3900 HPFL (exklusive semesterersdtt-
ning). P3 grund av ckonomiska svirighcter
betalade arbetsgivaren frin och med den
1 januari 1991 diremot endast sporadiskt ut
delar av 16nen till arbetstagaren, Dessa utbe-
talningar uppgick vid dennes uppsigning till
totalt 18 136 HFL,

21. Efter konkursbeslutet begirde sékanden
hos den nederlindska garantiinstitutionen att
utfi den 1 dircktivet f8reskrivna garantin, De
ifrdgavarande fordringarna som ingick i den
aktuella perioden, som strickte sig frin den
15 mars till den 25 juli 1991 (det vill siga
referensperioden  pi  tretton  veckor cller
tre minader samt sexveckorsperioden mot-
svarande uppsigningstiden) och som avsig
16n, oSvertidsersiittning och semesterersitt-
ning, uppgick enligt sékandens egna berik-
ningar till 21 892 HFL. Enligt sékanden var
siledes arbetsgivaren fortfarande skyldig
honom 3 756 HFL avscende ¢j utbetald [6n
med mera.

22, Garantiinstitutionen avslog sdkandens
begiran med motiveringen att det totala
beloppet av de utbetalningar som arbetsgiva-
ren hade gjort under denna period Sversteg

de I6nefordringar som sdkanden hade for
samma period.

23, 1sitt verklagande av detta beslut till den
hinskjutande domstolen gjorde sékanden
gillande att de delbetalningar som arbetsgi-
varen hade gjort inte endast rdrde fordringar
som hade uppkommit under referensperio-
den, utan dven tidigare fordringar (ndmligen
fordringar motsvarande den period som
striickte sig frin den 1 januari till den 15
mars 1991), pa vilka de ifrdgavarande betal-
ningarna skulle avriknas 1 foérsta hand.
Garantiinstitutionen hivdade ddremot att de
delbetalningar som arbetsgivaren hade gjort
under den ifrigavarande perioden avsag
betalning av fordringar som uppkommit
under samma period och att sékanden dirfor
inte lingre var innchavarc av nigra utestd-
ende fordringar.

24, Den nationella domstolen har papekat
att de omtvistade nationella bestimmelserna
inte uttryckligen reglerar denna friga och att
dc nederlindska domstolarnas praxis pa
denna punkt ir delad. De allminna domsto-
larna har silunda intagit cn stindpunkt lik-
nande sdkandens, medan férvaltningsdoms-
tolarnas  praxis  &verensstimmer  med
garantiinstitutionens stdndpunkt.

25. Enligt Hoge Raads praxis skall ndrmare
bestdmt artiklarna 1432 och 1435 1 Burgerlijk
Wetbock (civilrittskodifikation) tillimpas pd
sidana fordringar som sékanden innchar
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och, nir det giller perioden efter den 1
januari 1992, den nya artikel 43 1 sjitte boken
i samma kodifikation som har samma inne-
hall som de ovannimnda artiklarna. Av dessa
bestimmelser féljer att nir en gildenir gor
en betalning som kan avse itminstone tvi
forpliktelser, si skall gildeniren bestimma
vilken forpliktelse betalningen i forsta hand
skall avse. Om gildeniren inte har bestimt
nagon forpliktelse skall betalningen avriknas
pd forfallna fordringar och direfter pi de
mest betungande. Om alla fordringar 4r fér-
fallna och lika betungande, skall den betal-
ning som gildendren har gjort avriknas pi
den ildsta fordringen. Den nationella dom-
stolen har uppgivit att om dessa bestimmel-
ser tillimpas si skulle sékanden fortsatt
inncha utestdende fordringar fér den ifriga-
varande perioden och f6ljaktligen ha ritt till
garantin,

26, Foérvaltningsdomstolarna, sirskilt Cen-
trale Raad van Beroep, anser 4 andra sidan
att alla I6neutbetalningar som gjorts under
den period som avses 1 artikel 64 a och 64 b
(se ovan) i lagen om arbetsldshet 1 forsta
hand skall avriknas pd de av arbetstagarens
fordringar som har uppkommit under denna
period utan hinsyn till civilrittens avrik-
ningsregler. Centrale Raad anser pi denna
punkt att bestimmelserna om den behdriga
institutionens betalning av garantin hér till
den offentliga ritten och att de har sirskilda
kinnetecken som skiljer dem frin de civil-
rittsliga bestimmelserna. At hinféra en
sddan fordring som garantin avser till civil-
rittsliga fordringar skulle 3 till f3ljd att rit-
tigheter som har uppkommit fére referenspe-
rioden skulle bestimma garantiinstitutionens
skyldigheter fér denna period. Enligt Cen-
trale Raad strider detta emellertid mot hela
regelverket avseende garantiinstitutionens
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overtagande av arbetsgivarens féirpliktelser
Med tillimpning av denna praxis har sokan-
den inte lingre ndgra utestiende fordringar
som svarar mot referensperioden och han har
foljaktligen inte ritt till garantin. Den natio-
nella domstolen har pdpekat att Centrale
Raad dr medvetet om att denna 18sning leder
till odnskade resultat, men att det inte kan se
att det finns nigra andra méjligheter inom
ramen fOr nationell ritt.

27. Med hidnsyn hirtill har den nationella
domstolen, som frigar sig vilken av de bada
tolkningarna av de omtvistade féreskrifterna
som Overensstimmer med direktivet, beslutat
att begira ett forhandsavgérande frin
EG-domstolen betriffande féljande friga.

V — Tolkningsfrigan

"Har skyldigheterna enligt direktiv 80/987
till fullo uppfyllts genom en nationell lag-
stiftning som kan leda till att den 1 direktivet
foreskrivna betalningen av en lénefordran
endast sker om och i den mén I6nefordran
for den 1 direktivet omnimnda perioden
avser ett hogre belopp in det l6nebelopp
som arbetstagaren har erhillit #nder samma
period, trots att detta enligt nationella civil-
rittsliga regler skall avriknas pi en l6ne-
fordran som har uppkommit under viss tid
fore denna period?”
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VI — Saken

28. Med sin friga vill den nationclla domsto-
len i huvudsak ha svar pa om, f6r det fall att
en arbetstagare gentemot sin arbetsgivare
innchar fordringar som avser anstillningspe-
rioder som gir utdver referensperioden, de
delbetalningar som arbetsgivaren gér under
denna senare period i dverensstimmelse med
dircktivet uteslutande skall anses ticka de av
arbetstagarens fordringar som har uppkom-
mit under referensperioden eller i férsta
hand dennes ildsta fordringar. Den natio-
nella domstolen vill med andra ord ha klar-
het i om de betalningar som arbetsgivarcn
har gjort under referensperioden skall avrik-
nas pd de av arbetstagarens fordringar som
har uppkommit under denna period cller pa
dennes tidigare fordringar.

29. Stilld pd detta sitt ger frigan i begiran
om férhandsavgdrande upphov ull ett tolk-
ningsproblem vad avser uttrycket “utesti-
ende fordringar som giller 16n” i artikel 4.2
andra strecksatsen 1 dircktivet. Att denna
foreskrift dr tillimplig 1 det férevarande fallet
ir otvistigt 1 malet.

30. Sokanden i maélet vid den nationclla
domstolen hivdar 1 detta avseende att dirck-
tivet syftar till att garantera att arbetstagarna
erhiller betalning for samtliga utestiende
fordringar som giller referensperioden och
att cn sidan tolkning av de omtvistade natio-

nella bestimmelserna som Centrale Raad van
Beroep foresprakar strider mot dircktiver.

Ocksi kommissionen hdvdar att nir en
arbetsgivare betalar ut 16n under referenspe-
rioden som i realiteten avser tidigare perio-
der, si bibehéller arbetstagaren sina ford-
ringar avscende referensperioden och skall
komma i dtnjutande av den déremot sva-
rande garantin i ecnlighet med dircktivets
syfte.

31, Den svarande institutionen har gentemot
detta invint att dircktivet syftar till ate delvis
harmonisera de nationella lagarna och att
artikel 2.1 ger medlemsstaterna rdtt att fritt
definiera bland annat begreppet "lon”. Till
detta skall liggas att det i artikel 4.2 1 direk-
tivet, som ir tillimplig i det forevarande fal-
let, inte anges nigon specifik metod f6r att
bestimma l6nen som svarar mot referenspe-
rioden. Den svarande institutionen drar
diirav slutsatsen att medlemsstaterna har fri-
het att bestimma vilken 16n och foljaktligen
vilka fordringar som skall svara mot refe-
rensperioden.

Ocksd den brittiska regeringen hiivdar ate det
med hinsyn till direktivets begrinsade syfte
ar 1 den nationclla ritten som den nirmare
regleringen av fdrpliktelserna som grundas
pd anstillningsavtalet skall goras. Till detta
kommer att direktivet endast innchéller en
tvingande foreskrift om att ta upp sidana
fordringar som arbetstagarna innchar som
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har uppkommit under referensperioden och
inte ocks3 tidigare fordringar. P4 grund hirav
ir det den nationella ritten som skall
bestimma vad som skall ske med arbetstagar-
nas tidigare fordringar och med de betal-
ningar som arbetsgivaren har gjort under
referensperioden, det vill siga avgdra om
dessa betalningar skall ticka arbetstagarnas
fordringar som har uppkommit under den
ifrdgavarande perioden eller tidigare ford-
ringar. Enligt den brittiska regeringen utgor
direktivet foljaktligen inte nigot hinder mot
att de betalningar som arbetsgivaren har
gjort endast avriknas p3 sidana utestiende
fordringar som arbetstagaren innehar som
giller referensperioden och inte pi tidigare
fordringar.

32, Det skall redan nu sigas att en sidan
tvist som den som ligger till grund fér milet
1 den nationella domstolen inte ir en tvist
som klart och enkelt faller in under nationell
ritt, oavsett om det ar friga om offentlig rite
eller civilritt, som de nationella domstolarna
felaktigt synes anta. Det 4r huvudsakligen
friga om en tvist som faller in under gemen-
skapsritten. Skilet till detta dr att foreskrif-
terna i lagen om arbetsléshet sedan den 23
oktober 1983 anses sikerstilla inférlivandet
av direktivet med den nationella ritten, det
vill siiga att en del av gemenskapens rittsord-
ning inlemmas med den nationella ritten.
Foljaktligen gr det varken direkt eller ana-
logt att tillimpa principer eller metoder pa
de ifrigavarande foreskrifterna som hor
hemma 1 nigot rittsomride inom den natio-
nella rittsordningen. Tvirtom skall den
nationella domstolen, genom att ta hjilp av
foreskrifter som generellt sett sikerstiller
inforlivandet av direktivet med den natio-
nella ritten och genom att tillimpa allminna
tolkningsprinciper som verensstimmer med
deras sirskilda natur, tolka féreskrifterna uti-
frin gemenskapsrittsliga kriterier och med
mélsdttningen att uppni det resultat som
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avses 1 direktivet si att ett autonomt inforli-
vande av direktivet sikerstills,

33. Vid tolkningen av de nationella fGre-
skrifterna méste principen om gemenskaps-
ritiskonform  tolkning tillimpas. Enligt
denna princip miste enligt domstolens fasta
praxis

"varje nationell domstol vid tolkning och till-
limpning av nationell ritt ... utgd ifrdn att
staten haft for avsikt att fulle ut uppfylla de
skyldigheter som f5ljer av det berdrda direk-
tivet. ... [Dlen nationella domstolen [ir] vid
tillimpningen av nationell ritt, oavsett om
det ror sig om bestimmelser som antagits
tore eller efter direktivet, skyldig att i den
utstrickning det ir méjligt tolka den natio-
nella ritten mot bakgrund av direktivets
ordalydelse och syfte s3 att det resultat som
avses 1 direktivet uppnds och dirmed agera 1
Gverensstimmelse med artikel 189 tredje
stycket i {6rdraget.

Principen om direktivkonform tolkning gér
sig sirskilt gillande f6r den nationella dom-
stolen om en medlemsstat, som i férevarande
fall, gjort den beddmningen att redan gil-
lande bestimmelser i nationell ritt motsvarar
kraven 1 det berdrda direktivet.” 5

5 — Dom av den 16 december 1993 i mal C-334/92, Wagner
Mirct (REG 1993, s. 1-6911; svensk specialutgiva, hifte 14),
punkterna 20 och 21.
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34, Av denna princip foljer enligt min
mening tvi regler. Nir det dr nddvindigt att
tolka féreskrifter som inf6rlivar ett direktiv
med nationell rdtt skall dessa enligt den
forsta regeln, si vitt mojligt, tolkas pd ett
saidant sitt att de OSverensstimmer med
bestimmelserna 1 dircktivet.

Domstolen har sirskilt betonat denna regel
nir den kontrollerar om bestimmelserna i
gemenskapens sckundirritt Gverensstimmer
med Sverordnade gemenskapsbestimmelser.
Domstolen har silunda exempelvis uttalat att
"niir en bestimmelse 1 gemenskapens sekun-
dirritt kriver tolkning sd skall den i mgjli-
gaste man tolkas s3 att den blir férenlig med
fordraget. ... En genomférandeférordning
skall pi samma sitt tolkas i Gverensstim-
melse med bestimmelserna i grundférord-
ningen dir si ir mojligt”. ¢

Med hinsyn till att bestimmelserna i dirckti-
vet gir fére de bestimmelser 1 nationell ritt
genom vilka direktivet inférlivas med natio-
nell ritt, giller den ovannimnda regeln av
samma skil dven f6r det f8revarande fallet,

35. Nir nationella bestimmelser som siker-
stiller inférlivandet av ett direktiv med den
nationclla ritten kan tolkas pa flera st skall

6 — Dom av den 24 juni 1993 i mil C-90/92, Dr ‘Trctter (REG
1993, 5. 1-3569), punke 11,

enligt den andra regeln foretride ges it den
tolkning som sikerstiller att dessa bestim-
melser dverensstimmer med direktivet och
inte it den tolkning som medfér att de inte
stimmer Sverens med detta,

Domstolen har dven bekriftat denna princip
vad giller kontrollen av giltigheten av
bestimmelser i gemenskapens sckundérratt
genom att betona att “nir en text som hér
till gemenskapens sekundirritt kan tolkas pa
flera sitt, skall féretride ges it den tolkning
som gbr att bestimmelsen Gverensstimmer
med férdraget snarare in den som medfér att
det kan konstateras att den inte stimmer
dverens med denna”.?

Av de skil som jag har angett ovan méste det
antas att denna princip dven giller betrif-
fandc tolkningen av nationella bestimmelser
som inforlivar ectt dircktiv med nationell
ritt. 8

7 — Sc dom av den 4 december 1986 i mil 252/83, kommissionen
mot Danmark (REG 1986, s. 3713), punkt 15,

8 — Inférlivandet av gemenskapens rittsordning med de natio-
nella rittsordningarna h\nc’{)ﬁr cn ny hicrarki av rittsregler
inom gemenskapen i form av en pyramid i vilken de natio-
nella reglerna utgdr basen, den sciundﬁm gemenskapsritten
Fr mitten och reglerna i fordraget samt_gemenskapsriens
allminna principer bildar toppen. Inem hicrarkin fér de juri-
diska normerna, miste reglerna i varje nivd intc cndast
Sverensstimma med reglerna i den nirmast hégre nivin, utan
med reglerna i samtlipa hégre nivier s att det inre samban-
det och effcktiviteten 1 systemet kan sikerstillas. 1 deuta sam-
manhang dr principen om gemenskapsrittens fSretride
framfér nationcll ritt endast eut uurycﬁ for den mer all-
minna regeln om de hégre reglernas foretride framfér de
ligre reglerna som dr inncbocnﬁc i sjilva begreppet rittssy-
stem. Eftersom forhillandet mellan de nauoncha reglerna
genom vilka dircktivet inforlivas ach dircktivets regler dr
symmetriskt tll forhillandet mellan dircktivets regler ach
reglerna i férdraget, miste det som giller (6r det andra fér-
hi‘hnndct dven gilla for det férsta,
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36. De ovannimnda principerna innebir
naturligtvis inte att det ir tillrickligt att den
nationella domstolen viljer nigon av de bida
16sningar som den nationella ritten erbjuder,
visentligen pd grund av att, sisom jag har
visat pd ovan, ett sidant dilemma r otink-
bart pd grund tvistens natur, vilken hér ll
gemenskapsritten.

37. Det ir heller inte friga om att direkt eller
analogt tillimpa den l8sning som visar sig
vara den mest f6rmanliga” for arbetstagaren
1 varje konkret fall (i det férevarande fallet
den civilrittsliga [6sningen). Forst och frimst
bor nimnas att den omstindigheten att den
civilritisliga 1sningen i det férevarande fal-
let utmynnar i ett fér arbetstagaren gynn-
samt resultat beror pi slumpen. Sisom har
nidmnts ovan dr frigan om i vilken ordning
betalda belopp skall avriknas pi olika ford-
ringar noggrant reglerad i den nederlindska
civilritten, varvid foretride ges it de ford-
ringar som arbetsgivaren bestimmer, direfter
at de mest betungande och si vidare. Denna
foretridesordning Sverensstimmer emeller-
tid inte med direktivet. Sisom jag kommer
att forklara mera 1 detalj nedan (punkt 45)
kan man inte godta att arbetsgivaren bestim-
mer vilken fordring som delbetalningen skall
avriknas mot och vilken fordring som férblir
obetald, eftersom denne i sd fall skulle
bestimma férhandenvaron och omfattningen
av gemenskapsritten (det vill siga garantin).
P4 samma sitt dr kriteriet som grundas pi
skuldbbrdan och inte pi fordringen frim-
mande f6r direktivets anda. Med hinsyn till
att den avrikningsordning fér betalningar
som foreskrivs 1 den nederlindska civil-
rittskodifikationen besitter en inre logik ir
det vidare svirt att forestilla sig varfor man
skulle forstéra denna ordnings systematik
och vilja ut vissa kriterier och tillimpa dem
pé det f8revarande fallet.
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38. Slutligen ar det inte friga om att komma
fram till den I8sning som ir “den mest for-
ménliga” f6r arbetstagaren genom att klart
och enkelt dberopa syftet med direktivet (vil-
ket jag har visat p4 1 punkt 3 ovan). Direkti-
vet avser nimligen att ge arbetstagarna vissa
garantier, men underkastar dessa garantier
vissa villkor och kriver inte att garantierna
sikerstills till varje pris i varje fall. Man kan
inte hédrleda 18sningar utifrin direktivets
syfte som inte Sverensstimmer med dess
bokstav, ¢ eftersom iven en teleologisk tolk-
ning ir en tolkning intra legem och inte en
tolkning extra legem eller contra legem.
Foljaktligen #r det tolkningen av de tillimp-
liga gemenskapsrittsliga bestimmelserna som
har f6retride 1 varje fall och om ett manéver-
utrymme kvarstdr for en mer férminlig-
tolkning s& kan man med framging dberopa
direktivets skyddssyfte.

39. Efter dessa klargdranden skall jag Gvergi
till prévningen i sak, det vill siga jag kom-
mer att belysa frigan om vilka fordringar
som skall anses som utestiende” i den
mening som avses i direktivet och siledes
kan tas med i berikningen av garantin.

40, Sdsom sirskilt framgdr av det forsta
overvigandet 1 ingressen samt artikel 1.1 och
3.1 1 direktivet skall de upprittade garantiin-
stitutionerna i princip garantera samtliga ute-
stdende fordringar som arbetstagarna innehar

9 — Dom av den 9 november 1995 i mal C-479/93, Francovich II
(REG 1995, 5. 1-3843), punkt 20,



REGELING

som har uppkommit fére ett visst datum och
som #r knutna till arbetsgivarens insolvens.

41. Vidare maste alla fordringar som arbets-
givaren inte har betalat pd grund av att han
var insolvent anses som “utestdende” i enlig-
het med den vanliga betydelsen av ordet och
i avsaknad av motsatt bestimmelse 1 direkti-
vet, For det fall arbetsgivaren har gjort del-
betalningar utgdr de “utestdende” fordring-
arna sidana fordringar som dterstdr nir man
har dragit av arbetsgivarcns samtliga betal-
ningar frin arbetstagarens samtliga ovan-
nimnda fordringar. I detta fall dr det ointres-
sant nir delbetalningarna har skett, det vill
siga om de har gjorts 1 bbrjan, i mitten cller i
slutet av den period som féregér det datum
som foreskrivs i artikel 3.2 1 dircktivet.

42. Denna tolkning av ordet “utestiendc”
méaste gilla i in hdgre grad nir medlemssta-
terna faststiller en referensperiod i enlighet
med artikel 4.2 och begriinsar garantiinstitu-
tioncrnas ansvar for arbetstagarnas ford-
ringar till denna period.

43, T detta senare fall behiller nimligen de
arbetstagare som fortfarande har vissa helt
cller delvis utestiende fordringar for en
period som dverstiger referensperioden gene-

rellt samma fordringar gentemot den insol-
vente arbetsgivaren, sisom i det f8regdende
fallet. Den enda skillnaden #r att nir refe-
rensperioden har faststillts enligt artikel 4,
ticker garantin inte samtliga utestiendc ford-
ringar, utan endast dem som hinfor sig till
referensperioden. Om  arbetsgivaren spora-
diskt har betalat ut en del av férfallen 16n,
utgdr de utestiende” fordringarna for refe-
rensperioden, Aterigen, sidana fordringar
som Aterstdr nir man har dragit av samtliga
betalningar frin samtliga fordringar, oavsett
om betalningarna har gjorts under referens-
perioden, fére denna (till exempel genom
forskott pa I6nen) cller till och med efter
denna (uppskjuten betalning pa forfallen
16n). Man skulle befinna sig i ctt ologiskt
lige som skulle gi utdver dircktivets syfte
om hinsyn inte togs till dessa forskott cller
uppskjutna betalningar fér ait bestimma
arbetstagarens “utesticnde” fordringar for
referensperioden. 10

44, Foljaktligen har betalningsdagen inte
nigon betydelsc i sig, i vart fall intc i den
mening som den svarande institutionen och
den brittiska regeringen har angivit, Om
denna tes skulle godtas skulle férhandenva-
ron och omfattningen av rittigheter som {81-
jer av gemenskapsritten vara beroende av
slumpartade och oférutsedda faktorer sisom
den insolvente arbetstagarens likviditet och
eventucllt dennes goda vilja och manipulatio-
ner, Det skulle siledes ricka med att arbets-

10 — Den f{éreslagna totkningen ir inte endast logisk utan ocksd
rinvis. Skilet dill detta dr au den undviker cit eventuellt
missbruk sisom dubbelbetalning av samma fordring férst i
form av cu forskott (cller en betalning med retroaktiv
cffekt) pi [6nen motsvarande referensperioden och sedan i
form av garantin som betalas for samma fordring.
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_givaren, oavsiktligt eller Sverlagt, under refe-

rensperioden betalar ut 16n som i realiteten
svarar mot arbetstagarens tidigare fordringar
for att den garanti som arbetstagarna har ritt
till skall reduceras eller tillintetgdras. En
sddan situation skulle emellertid strida mot
direktivets syfte att tillforsikra arbetstagarna
ett skydd,

45. Om man skulle ansluta sig till denna tes
skulle det vidare innebira att den redan med
tillimpning av artikel 4.2 begrinsade garantin
skulle kunna reduceras ytterligare i enlighet
med arbetsgivarens 6nskemil och av andra
skil 4n de som foreskrivs i direktivet. Detta
kan emellertid inte godtas, eftersom de fall
dir det ir tillitet att begrinsa garantiinstitu-
tionernas betalningsskyldighet 4r uttdm-
mande uppriknade i direktivet och dessa
foreskrifter bér tolkas strikt med hinsyn till
att de har karaktiren av undantag och med
hinsyn till direktivets syfte.

46. En motsatt uppfattning har varken stod i
den begrinsade harmonisering som direkti-
vet syftar dll att dstadkomma eller den ma;-
lighet som artikel 2.2 erbjuder.
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47. Visserligen har domstolen i domen 1
malet Francovich 1111 uttalat att dircktivet
syftar till att 4stadkomma en delvis harmoni-
sering av medlemsstaternas lagstiftning vad
giller skyddet fér arbetstagarna vid arbetsgi-
varens insolvens (punkt20). I den domen
avgjorde domstolen emellertid en annan
friga. Nirmare bestimt klargjorde den
begreppet arbetsgivarens insolvens i den
mening som avses 1 artikel 2.1 som ir avgs-
rande nir det giller omfattningen av tillimp-
ningsomrédet fér direktivet. I domen utta-
lade domstolen att direktivet med hinsyn ill
att en allmint godtagen definition av begrep-
pet insolvens saknas ir tillimpligt p4 arbets-
tagare vars arbetsgivare ir féremadl for et
forfarande som innebir att deras tillgingar
tas i ansprik f6r att kollektivt tillgodose bor-
gendrernas fordringar. Denna friga saknar
samband med det frevarande malet i vilket
det inte ifrigasitts att sékanden och dennes
arbetsgivare skulle omfattas av direktivet.

Gemenskapslagstiftaren synes vidare inte av
egen kraft ha valt en 16sning som bestir i en
delvis harmonisering utan denna har fram-
tvingats av omstindigheterna, det vill siga de
betydande skillnader som de olika medlems-
staternas lagstiftningar uppvisar pd detta
omride och de praktiska svirigheter som
utarbetandet av gemensamma regler som kan
tillimpas pi ett enhetligt sitt i de olika med-
lemsstaterna ger upphov till. 12 Med hinsyn
till att definitionen av utestiende fordring
inte ger upphov till svirigheter av detta slag
finns det ingen anledning att beropa den
l6sning som den ovannimnde lagstiftaren har
valt.

11 — Nimnd i fotnot 9 ovan.
12 — Sec samma dom, punkt 28,
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48, Berriffande artikel 2.2 1 direktivet finns
det anledning att pipeka att denna foreskrift
Sverlater definitionen av vissa begrepp, bland
andra “16n”, till de nationella rittsordning-
arna, Bland dessa begrepp dterfinns emeller-
tid inte begreppet “utestiende fordring”,
som ir avgorande i det forevarande fallet.
Med hinsyn till att den upprikning som
denna féreskrift innehéller dr uttdmmande ir
det inte heller mdjlige att tolka foreskriften
extensivt och utvidga den méjlighet som den
erbjuder till andra begrepp, sirskilt inte till
begrepp som har ett gcmcnskapsrattshgt
innchill, sisom det omtvistade begreppet i
férevarande mal.

49, Obcroende dirav har den ifrdgavarande
féreskriften inte den inncbérden som den
svarande institutionen och den brittiska
regeringen har foresprikat. Denna foreskrift
medger alls inte att medlemsstaterna cfter
eget behag definierar begreppen “arbeista-
gare”, "arbetsgivare”, "16n” och s vidare vid
infrlivandet av direktivet med nationell ritt,
Tvirtom innebir féreskriften att de ovan-
nimnda uttrycken, med f&rbehdll for att
gynnsammare itgirder vidtas, vid inférlivan-
det av dircktivet skall ha samma innebérd
som de redan tidigare har i nationell ritt.

50, P4 denna punkt har domstolen i domen i
det (ovannimnda) milet Wagner Miret 13,
cfter ate férst ha erinrat om att det

”[i] enlighet med artikel 2.2 [1 6vrigt] ankom-
mer ... pd nationell ritt att definicra vad som

13 — Sc fotnot 5 ovan,

menas med begreppet arbetstagare” (punke
11),

uttalat féljande:

"Hirav foljer att dircktivet om arbetsgiva-
rens insolvens dr dmnat att tillimpas pi alla
kategorier av arbetstagare som i en medlems-
stats nationella ritt definicras som sadma,
med undantag f6r dem som finns angivna i
bilagan till dircktivet” (punkt 12).

Domstolen drog dirav slutsatsen att efter-
som arbetstagare som har forctagsledande
stillning enligt nationell ritt ansdgs tillhdra
kategorin arbetstagare var Atgirderna som
skulle sikerstilla inférlivandet av dircktivet
otillrickliga i s& métto att de inte inbegrep
arbetstagare med fdretagsledande stillning,
vilket inncbar att dessa, for det fall att de
gick mistc om garantin, hade rite till ersdtt-
ning frin den berdrda medlemsstaten (punk-
terna 14 och 22 samt domslutet).

51. Av samma skil mdste man inta samma
stindpunkt niir det giller de andra uttrycken
som anges 1 det ovannimnda dircktivet, Niir
det giller berikningen av garantin [Brstds
med “16n” det belopp som den ifrigavarande
arbetstagaren hade rite att erhdlla av sin

1-4507




FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT COSMAS — MAL C-125/97

arbetsgivare som vederlag for utférda tjins-
ter, men som han har gtt miste om pa grund
av den senares insolvens. Arbetstagarnas
I6ner faststills allmint genom férfattningsbe-
stimmelser, kollektivavtal cller, i vissa fall,
Gverenskommelse mellan parterna. I dessa
bestimmelser  foreskrivs en  minimilén
(ibland dven en maximildn) samt bidrag,
ersittningar, tilligg av olika slag, anpassning
till prisindex och si vidare. Enligt min
mening bér hdnsyn tas till samtliga dessa
delar av arbetstagarens avloning vid faststil-
landet av hans 16n14 och, pi grundval av
denna, vid berikningen av den garanti 15 som
skall utgd i enlighet med direktivet,

52. Nir det giller frigan vad som skall
betraktas som ”Ién” vid tillimpningen av

14 — Sec (punkt 11) domen det ovannimnda i mélet kommissio-
nen mot Italien, Begreppet "16n” ges i allmiinhet en vid
mening i den curopeiska socialritten. P4 denna punkt hin-
visas till definitionen av I6n i artikel 119 andra stycket i
f6rdraget och domstolens tolkning hirav (se, till exempel,
dom av den 11 mars 1981 i mil 69/80, Worringham och
Humphreys, REG 1981, s. 767, punkt 14 och féljande,
svensk specialutgdva, hifte 6; dom av den 17 maj 1990 i mal
C-262/88, Barber, REG 1990, s. 1-1889, punkterna 11 och
12, svensk specialutgiva, hifte 10, och dom av den 7 mars
1996 i/ﬁil C-278/93, Freers och Speckmann, REG 1996, s.
1-1165 punkt 17— 20), Sc dven artikel 68.1 i ridets férord-
ning{EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971 om tillimp-
ningen av systemen f&r social trygghet nir anstillda, egen-
foretagare eller deras familjemedlemmar flyttar inom
gemenskapen (EGT L 149, s. 2) (dom av den 2 oktober
1992 i mil C-201/91, Grisvard och Kreitz, REG 1992, s.
1-5009, punkt 14 och féljandc), cte.

15 — Nir det giller det férevarande fallet skall papckas att tvisten
mellan s6kanden och parantiinstitutionen, i vart fall dll viss
del, beror pd den omstindigheten att parterna inte har tagit
hinsyn tilr samma belopp vid bcrﬁﬁﬁingcn av garantin.
Detta inncbir att det eventuellt dr friga om olika synsitt
vad avser begreppet ”18n” som utgdr grunden fér faststil-
landet av garantin. Av begiran om forhandsavgérande
framgar cxempelvis att sokanden, cnligt min mening med
ritta, anser sig ha riitt till crsittning for den vertid han har
fullgjort samt I6ncpislag enligt lag, men ate det inte ir
sdkert att garantiinstitutionen har tagit hinsyn tll dessa
omstindigheter. D& omstindigheterna rérande denna friga
cmcllcrtif inte klart framgir och varken den nationclla
domstolen cller nigon annan berérd part uttryckligen har
framstillt nigon friga pa denna punkt, anser jag inte att det
ir nédvindigt att domstolen behandlar denna friga nir-
marc,
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direktivet limnar detta inte nigot utrymme
for att fringd fast etablerade bestimmelser 1
nationell ritt, sirskilt inte till nackdel for
arbetstagarna. Det finns huvudsakligen tvi
skil for detta. For det f5rsta, eftersom direk-
tivet har ett specifikt syfte, vilket dr att
skydda arbetstagarna vid arbetsgivarens
insolvens och inte att harmonisera medlems-
staternas arbetsritt. For det andra, eftersom
medlemsstaterna, for det fall att de hade méj-
lighet att ge en tringre definition av begrep-
pen “arbetstagare”, 16n” och si vidare in
den som vanligtvis giller i den nationella rit-
ten, skulle kunna begrinsa skyddet for
arbetstagarna 1 fall som inte uttryckligen
foreskrivs 1 direktivet, nigot som dock skulle
gd stick i stdv mot direktivets bokstav och
anda.

53, Ur denna synvinkel har den omstindig-
heten att medlemsstaterna med stéd av arti-
kel 4.3 och i enlighet med artikel 4.2 kan
begrinsa garantiinstitutionernas betalnings-
skyldighet ytterligare inte ndgon som helst
betydelse. Foreskriften i artikel 4.3 gor det
mojligt att sdtta en Svre grins for den garanti
som foljer av de tvd andra féreskrifterna och
avser inte faststillandet av garantin i sig. I
vart fall kan utnyttjandet av denna undan-
tagsforeskrift (som inte dr aktuell i detta mal)
endast komma ifriga *[f]or att undvika utbe-
talning av belopp som gir utéver de sociala
mélen for detta direktiv”, vilket inte ir fallet
hir, 16

16 — Enligt min mening har domstolen ritt och skyldighet att
kontrollera om dessa villkor #r uppfyllda antingen i sam-
band med en eventuell talan av kommissionen cller i sam-
band med en begiran om forhandsavgdrande.
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VII — Forslag till avgorande

54, Med hinsyn till ovanstiende overviganden foreslar jag att tolkningsfrigan
besvaras enligt foljande:

Artikel 4.2 andra strecksatsen i ridets dircktiv 80/987/EEG av den 20 oktober 1980
om tillnirmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagarna vid
arbetsgivarens insolvens skall tolkas p s sitt att om cn arbetstagarce gentemot sin
arbetsgivarc innchar fordringar som avser 16n som gir utdver referensperioden,
skall de delbetalningar som arbetsgivaren har gjort under referensperioden endast
avriknas pi de av arbetstagarens fordringar som har uppkommit under denna
senare period om det inte kvarstir nigra tidigare utestdende fordringar pd samma

grund.

1-4509



