EVERSON OCH BARRASS

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

foredraget den 9 september 1999 *

1. Om en arbetstagare i en medlemsstat ir
anstilld av en filial till ect bolag som har
bildats i en annan medlemsstat, dir detta
bolag har sitt site och dir bolaget har
forsatts i likvidation, skall den utestiende
16n som inte har betalats ut till denna
arbetstagare pd grund av foretagets insol-
vens betalas av garantiinstitutionen i staten
dir bolaget har sitt site — och i vilket
konkursférfarandet har inletts — eller av
garantiinstitutionen i den medlemsstat dir
arbetstagaren dr anstdlld? S& kan man
sammanfatta den tolkningsfriga som
Industrial Tribunal, Bristol (Férenade
kungariket), har stillt till EG-domstolen.

For att besvara denna friga, miste dom-
stolen tolka bestimmelserna i1 direktiv
80/987/EEG. 1

* Originalsprik: spanska.

1 — Rddets direktiv av den 20 oktober 198C om tillndrmning av
medlemsstaternas lagstiftning om skydd foér arbetstagarna
vid arbetsgivarens insolvens (EGT L 283, s. 23; svensk
specialutgava, omrdde 5, volym 2, s. 121).

I — Tvisten vid den nationella domstolen

2. I malet vid den nationella domstolen har
tidigare anstillda vid bolaget Bell Lines Ltd
(nedan kallat Bell) vickt talan for att f3
Secretary of State for Trade and Industry
(nedan kallad Secretary of State) att
beordra garantiinstitutionen i Férenade
kungariket att till dem utge ersittning for
innestdende 16n, semesterlon och skade-
stdnd pd grund av underlitenhet att vidta
uppsigningar, som bolaget inte hade beta-
lat dem i ritt tid, eftersom det var insol-
vent.

3. Bolaget bedrev rorelse som skeppsklare-
rare. Det hade bildats i Republiken Irland
och hade registrerat site i Dublin.? T juli
1997 férordnade High Court of Ireland att
bolaget skulle avvecklas och utsig en
likvidator. Med stod av section 426 i
Insolvency Act 1986 (brittisk lag som har
utfirdats av parlamentet), som innehéiller
bestimmelser om samarbete mellan dom-

2 — Bolaget var inte bara verksamt i [rland utan dven i Forenade
kungariket, diir det bade anstillda arbetstagare och ett fast
driftstille. Bolaget hade filialer i Frankrike, Tyskiand,
Tralien och Nederlinderna. Bolaget hade ert deligt bolag i
Spanien och bedrev rorelse (utan kontor) i Osterrike och
Luxemburg.
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stolar som handligger drenden om insol-
vens, 3 har High Court of Justice (England
& Wales), Queen’s Bench Division, erkint
det forhillandet att den irlindska dom-
stolen har utsett en likvidator och har sjilv
utsett sirskilda forvaltare som skall bitrada
vid avvecklingen av bolagets affirer i
Forenade kungariket.

Kommissionen har vid férhandlingen for-
klarat att omstindigheten att domstolen i
Forenade kungariket erkint den irlindska
domstolens beslut om utnamning av likvi-
dator, och sjilv utsett tva sirskilda forval-
tare som skall bitrida vid avvecklingen av
Bells egendom i Férenade kungariket, inte
har samma verkan som om ett férfarande
for act fa en insolvensforklaring till stind
hade inletts dir.

4, Bell hade 209 anstillda i Foérenade
kungariket nir verksamheten upphérde.
Verksamheten bedrevs dir frdn sex drift-
stillen. Bide bolaget och varje enskild
anstilld betalade avgifter for social trygg-
het i Forenade kungariket.

5. Bolagets filial i Avonmouth, i nirheten
av Bristol, var registrerad i Registrar of
Companies of England and Wales (bolags-
registret) i enlighet med section 690A i
Companies Act 1985 (bolagslag) och bila-
ga 21A till denna. Genom dessa bestim-

3 — Irland ir den enda medlemsstat dir section 426 ir till-
lamplig.
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melser har kraven pa filialregistering i
direktiv 89/666/EEG om krav pa offentlig-
het i filialer som har 6ppnats i en medlems-
stat av vissa typer av bolag som lyder under
lagstiftningen i en annan stat? inférlivats
med intern ritt i Forenade kungariket.
Denna registrering medforde emellertid
enligt engelsk ritt inte att filialen i Avon-
mouth blev en juridisk person.

6. Till foljd av likvidationen uppsades de
anstillda i Forenade kungariket. De flesta
av de anstillda ansokte hos Secretary of
State att deras utestiende lonefordringar
skulle betalas till dem, men dessa ansok-
ningar avslogs med motiveringen att detta
aldg den irlindska garantiinstitutionen.
Forevarande tva fall av talan har valts ut
som pilotfall fér att avgdra om Secretary of
State hade ritt att avsld dessa ansékningar.

II — Den nationella lagstiftningen

7. Ansokningarna framstilldes med stod av
avdelning XII i Employments Rights Act
1996. Enligt section 182 i denna lag skall
belopp som anstillda har rite till i anled-
ning av arbetsgivarens insolvens utbetalas
av National Insurance Fund, viltket idr en

4 — Ridets elfte direktiv av den 21 december 1989 (EGT L 395,
s. 36; svensk specialutgdva, omride 17, volym 1, s. 99).
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del av den socialférsikringsinstitution till
vilken arbetstagare och arbetsgivare betalar
in avgifter.

8.1 nimnda lag uppstills inte uttryckliga
regler for fallet act ett bolag har ett fast
driftstidlle i Forenade kungariket med
anstillda ddr men bolaget har bildats i en
annan medlemsstat och forklarats insolvent
i enlighet med denna eller en annan med-
lemsstats lagstiftning, men si inte har skett
enligt lagstiftningen i Férenade kungariket.
Den nationella domstolen har emellertid
kommit fram till att enligt normala princi-
per for tolkning av engelsk ritt dr Secretary
of State inte enligt denna lag skyldig att
betala stkandena den lén och ersittning
som de begir.

I — Tolkningsfrigan

9. Isyfte att undvika skillnader i tolkningen
av direktiv 80/987 enligt olika medlems-
staters lagstiftningar har Industrial Tribu-
nal, Bristol, pd Secretary of States begiran
vilandeforklarat malet och stillt foljande
tolkningsfraga till domstolen i enlighet med

artikel 177 i EG-férdraget (nu artikel 234
EG):

»Ar det

a)

garantiinstitutionen i den medlemsstat i
vilken insolvensférfaranden har inletts
eller

garantiinstitutionen i den medlemsstat i
vilken den anstillde arbetar och i
vilken arbetsgivaren har ett fast drift-
stdlle som ar betalningsansvarig, enligt
artikel 3 i radets direktiv 80/987/EEG
av den 20 oktober 1980 om tillndrm-
ning av medlemsstaternas lagstiftning
om skydd for arbetstagarna vid arbets-
givarens insolvens, nir

1) en anstilld arbetar i en medlems-
stat for en arbetsgivare vars bolag
har bildats i en annan medlemsstat,
och

i) arbetsgivaren har en filial i den
medlemsstat dir den anstillde
arbetar, vilken ir registrerad enligt
nationella bestimmelser om
genomférande av rddets direktiv
89/666/EEG (elfte bolagsdirekt-
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ivet), dven om den inte ir bildad
som och inte har stillning av egen,
frin arbetsgivaren fristdende, juri-
disk person i den medlemsstaten,
och

iii) bdde arbetsgivaren och den
anstillde ar skyldiga att betala
avgifter for social trygghet i den
medlemsstat dir den anstillde
arbetar?”

IV — Gemenskapsritten

10. Artikel 2 i direktiv 80/987 har féljande
lydelse:

”1. Savitt giller detta direktiv skall en
arbetsgivare anses vara insolvent

a) nir en ansékan har inlimnats om att
det i enlighet med respektive medlems-
stats lagar och andra férfattningar skall
inledas ett forfarande som innebir att
arbetsgivarens tillgdngar tas i ansprik
for att kollekeivt tillgodose borgenirer-
nas fordringar och som gér det mojligt
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att ta hinsyn till fordringarna enligt
artikel 1,

b) nir den enligt dessa lagar och andra
forfattningar behériga myndigheten

— antingen har beslutat att inleda

forfarandet,

— eller har faststillt att arbetsgiva-

rens foretag eller verksamhet defi-
nitivt har upphort och att befint-
liga tillgdngar ir otillrickliga for
att forfarandet skall kunna inledas.
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11. 1 artikel 3, som Industrial Tribunal,
Bristol, onskar fi tolkad, foreskrivs f6l-
jande:

”1. Medlemsstaterna skall, om inte annat
foljer av artikel 4, vidta nédvindiga atgir-
der for att sikerstilla att garantiinstitutio-
ner garanterar betalning av arbetstagarnas
utestdende fordringar som grundar sig pa
anstillningsavtal eller anstillningsforhal-
landen och som giller l6n f6r tiden fore
ett visst datum.

12. Direktiv 89/666 innehaller ett krav pa
offentlighet i filialer som uttrycks pa fol-
jande sitt:

” Artikel 1

1. Handlingar och uppgifter som avser en
filial vilken har &ppndts i en medlemsstat
av ett bolag som lyder under lagstiftningen
i en annan medlemsstat och som omfattas
av direktiv 68/151/EEG, skall i 6verens-
stimmelse med artikel 3 i det direktivet

offentliggéras enligt lagstiftningen i den
medlemsstat dir filialen dr beligen.

Artikel 2

1. Skyldigheten att offentliggéra enligt arti-
kel 1 skall endast avse f6ljande handlingar
och uppgifter:

c) Det register i vilket bolagets akt har
lagts upp enligt arctikel 3 i
direktiv 68/151/EEG med uppgift om
bolagets nummer i registret.

f) — Upplésning av bolaget, utseende av
likvidatorer, personuppgifter om
dem, uppgift om deras behorighet
samt uppgift om likvidationens
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avslutande, i1 ®&verensstimmelse
med den offentlighet som giller
fér bolaget enligt artikel 2.1 h, j
och k i direktiv 68/151/EEG,

— konkurs, ackord och liknande for-
faranden som bolaget dr féremil
for.

13. Artikel 3 i direktiv 68/151/EEG, 7 till
vilken de tidigare nimnda bestimmelserna
hinvisar, har foljande lydelse:

?1. I medlemsstaterna skall en akt liggas
upp for varje bolag i det centrala register,
handelsregister eller bolagsregister dir
bolaget ir registrerat.

2. Alla handlingar och uppgifter som ir
offentliga enligt artikel 2 skall férvaras i
akten eller foras in i registret; av akeen skall

5 — Raders forsta direkriv av den 9 mars 1968 om samordning
av de skyddsatgirder som krivs i medlemsstaterna av de 1
artikel 58 andra stycket i fordraget avsedda bolagen i
bolagsminnens och tredje mans intressen, i syfte att gora
skyddsatgirderna likvirdiga inom gemenskapen (EGT
L 165, s. 8; svensk specialutgdva, omrdde 17, volym 1, 5. 3).
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alltid framgd vad som har foérts in i
registret.

V — Férfarandet vid EG-domstolen

14. Sokandena i madlet vid den nationella
domstolen, den brittiska regeringen, den
irlindska regeringen, den italienska reger-
ingen, den nederlindska regeringen och
kommissionen har ingivit skriftliga yttran-
den inom den tidsfrist som foreskrivs i
artikel 20 i EG-stadgan fér domstolen.

Ombud fér sokandena i malet vid den
nationella domstolen, den brittiska reger-
ingen, den irlindska regeringen, den ita-
lienska regeringen, den nederlindska reger-
ingen och kommissionen har nirvarat vid
forhandlingen den 6 juli 1999 for att avge
muntliga yttranden.

15. Sokandena i malet vid den nationella
domstolen, den irlindska regeringen, den
italienska regeringen, den nederlindska
regeringen och kommissionen ir ense om
att det borde aligga garantiinstitutionen i
den medlemsstat dir arbetstagaren har
arbetat och dir arbetsgivaren ir etablerad,
det vill siga den medlemsstat dir arbets-
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givaren har ett fast driftstille, att betala
arbetstagarna de belopp som de har ritt
till. Det gors bland annat gillande att Bell
hat betalat in avgifter till socialférsakrings-
systemet 1 Forenade kungariket i friga om
de arbetstagare som var anstillda hos Bell i
denna stat, men inte betalat in sidana
avgifter i Irland. Direktiv 80/987 innehaller
inga regler om kompensation eller dterbe-
talning mellan garantiinstitutioner i med-
lemsstaterna i friga om belopp som beta-
lats ut av en av dem for en annans rikning
och det skulle strida mot rittssidkerhets-
principen att en arbetstagare for vilken
avgifter har betalats in till garantiinstitu-
tionen i en medlemsstat maste vinda sig till
garantiinstitutionen i en annan medlems-
stat for att fa betalning for sin l6nefordran
utan att veta om ersittning kommer att
utbetalas enligt de regler som giller i den
medlemsstat dir han har varit anstilld eller
enligt reglerna i den medlemsstat didr han
begir ersittning for sin fordran.

16. Den brittiska regeringen intar en stind-
punkt som avviker radikalt fran vad i 6vrigt
gors gillande i de skriftliga yttranden som
inkommit. Den brittiska regeringen menar
nimligen att den garantiinstitution som
skall std for betalningen ir garantiinstitu-
tionen i den medlemsstat dir det antingen
beslutas att ett férfarande for ate kollektivt
tillgodose borgenirernas fordringar skall
inledas eller faststills att arbetsgivarens
foretag eller verksamhet definitivt har upp-
hort. Enligt den brittiska regeringen 6ver-
ensstimmer denna tolkning med domsto-
lens rdttspraxis frin domen i milet

Mosbzk, ¢ den ir generellt tillimplig och
bor anvindas som losning i férevarande
fall, eftersom det 4r friga om en enkel regel
som ger klar ledning i samtliga fall.

VI — Min bedémning

17. Industrial Tribunal, Bristol, 6nskar fa
veta vilken garantiinstitution som i enlighet
med artikel 3 i direktiv 80/987 skall betala
utestaende l6nefordringar for de arbets-
tagare som har vicke talan vid nimnda
domstol.

18. Som jag redan har anmirkt dr det
endast den brittiska regeringen som i
skriftligt yttrande har hivdat att tolknings-
fragan redan har givits sin l6sning i domen i
mélet Mosbaek.”? Sokandena i maélet vid
den nationella domstolen, den irlindska
regeringen, den italienska regeringen, den
nederlindska regeringen och kommissio-
nen har diremot hdvdat att domstolens
losning i nimnda dom var avhingig av de
faktiska omstindigheterna i mélet Mos-
bzk. De menar att det inte finns nidgot som

6 — Dom avden 17 september 1997 i mal C-117/96 (REG 1997,
5. 1-5017).

7 — Se fotnot 6 ovan.
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tyder pa att denna dom skall tolkas s, att
den innehiller en generellt tillimplig regel.

19. Mot bakgrund av dessa meningsskilj-
aktigheter finner jag anledning att under-
soka 1 vilken faktisk kontext som dom-
stolen har meddelat nimnda dom. I
nimnda mdal hade domstolen att avgora
vilken garantiinstitution som i hindelse av
arbetsgivarens insolvens var skyldig att
betala de belopp som en arbetstagare hade
rdtt till till foljd av sitt anstillningsforhal-
lande nidr denna arbetsgivare inte var
etablerad 1 medlemsstaten dir arbetstaga-
ren var bosatt och ddr endast represente-
rades av denna enda arbetstagare, som

arbetade i ett kontor som arbetsgivaren
hyrde.

20. Carina Mosbzk, som var bosatt i
Danmark, anstilldes i juni 1993 av det
engelska bolaget Colorgen Ltd (nedan kal-
lat Colorgen) som férsiljningschef for
Danmark, Norge, Sverige, Finland och,
senare, Tyskland. Colorgen, som hade sitt
site i England, var varken etablerat i
Danmark eller registrerat dir som foretag
eller i ndgon annan form, vare sig hos
skattemyndighéten eller hos tullmyndighe-
ten. Carina Mosbzk var den enda repre-
sentanten f6r bolaget i Danmark. Colorgen
hade hyrt ett kontor for att hon skulle
kunna utdva sin verksamhet. Under hela
anstdllningstiden utbetalade Colorgen 16n
direkt till Carina Mosbzk, utan att erligga
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skatt, pensionsavgifter eller andra sociala
trygghetsavgifter som skulle betalas enligt
dansk lag.

21. Ett dr senare forsattes Colorgen i kon-
kurs och bolagets anstillda, déribland
Carina Mosbak, sades upp. I enlighet
med artikel 3 1 direktivet gjorde Carina
Mosbzk savil vid garantifonden som hos
bolagets engelska konkursforvaltare gil-
lande en utestdende fordran om 471 996
DKK, motsvarande lén, provision och
ersittning for utligg. Garantiinstitutionen
vigrade att reglera fordringen med moti-
veringen att den behoriga garantiinstitutio-
nen var institutionen i den stat ddr arbets-
givaren hade site, i detta fall Forenade
kungariket. I den tvist som senare uppkom
stillde @stre Landsret (Danmark) en tolk-
ningfraga till domstolen.

22. Domstolen fann att den hinskjutna
frigan skulle besvaras pd si sidtt att da
arbetsgivaren ir etablerad i en annan
medlemsstat dn den inom vars territorium
arbetstagaren 4r bosatt och arbetar ir den
behoriga garantiinstitutionen, vilken skall
betala arbetstagarens fordringar om arbets-
givaren blir insolvent, institutionen i den
stat inom vars territorium det enligt arti-
kel 2.1 i direktivet antingen beslutas att
inleda ett forfarande for att kollektive till-
godose borgenirernas fordringar eller fast-
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stills att arbetsgivarens foretag eller verk-
samhet definitivt har upphért.

Detta dr nistan den exakta ordalydelsen av
den rittspraxis som den brittiska reger-
ingen foreslar skall upphéjas till generellt
tillamplig regel.

23. Jag vill inledningsvis anmirka att det
foreligger betydande skillnader mellan de
faktiska omstindigheterna i de tvd mdlen.
Jag menar att den enda likheten ligger i att
bida bolagen hade nigon anstilld i en
annan medlemsstat dn den dir de hade sitt
site.

Skillnaderna dr dock fler 4n likheterna: f6r
det forsta hade Colorgen hyrt en lokal i
Danmark endast i syfte att Carina Mos-
bak, vilken var bolagets enda anstillda,
skulle kunna arbeta dir, medan Bell hade
mer dn 200 personer anstillda i Forenade
kungariket. For det andra var Colorgen
varken etablerat i Danmark eller registrerat
dir som foretag eller i ndgon annan form,
vare sig hos skattemyndigheten eller hos
tullmyndigheten, medan Bell hade atmin-
stone en filial i Férenade kungariket som
hade uppfyllt offentlighetskravet enligt
direktiv 89/666. For det tredje erlade
Colorgen inga sociala trygghetsavgifter
som skulle betalas enligt dansk lag, medan
Bell betalade in avgifter till socialforsik-

ringssystemet i Forenade kungariket for
sina anstillda.

Det &terstir att se huruvida domstolens
l6sning frin mdlet Mosbzk, trots de skill-
nader som har beskrivits ovan, dnda kan
tillimpas pa férevarande fall och om man
kan forklara att den garantiinstitution som
ir behorig att betala lénefordringarna for
Bells anstillda i Forenade kungariket, vilka
har avskedats pd grund av foretagets insol-
vens, dr garantiinstitutionen i den medlems-
stat i vilken beslutet om likvidation fatta-
des, det vill siga den irlandska garantiin-
stitutionen.

A — Fragan om tillimpning av direktiy
80/987 pa filialer som bolag bildade i en
medlemsstat har Sppnat i en annan med-
lemsstat och etableringsfriheten

24. Ett av syftena med direktiv 80/987 ir
att garantera ett minimiskydd foér arbets-
tagare i hindelse av deras arbetsgivares
insolvens genom att minska skillnaderna
mellan medlemsstaterna i hur omfattande
detta skydd dr, utan att hindra medlems-
staterna fradn att infora mer formanliga
regler. Direktivet medfor en skyldighet for
medlemsstaterna att skapa fonder som
garanterar arbetstagarna betalning av
dtminstone en del av den l6n som de inte
har erhallit pa grund av arbetsgivarens
insolvens. Huvudregeln ir enligt artikel 5 b
att arbetsgivaren skall bidra till fondernas
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finansiering om den inte fullgors helt av
offentliga myndigheter. Vad avser garan-
tiinstitutionerna sjilva anges att de ir
skyldiga att betala ut lénegarantiersittning
oberoende av om arbetsgivaren har uppfyllt
sin forpliktelse att bidra till finansieringen
eller inte.

25. En forutsittning for tillimpning av
direktiv 80/987 ir att arbetsgivaren som
hade anstillt de berérda arbetstagarna ir
insolvent. Direktivet ger ingen definition av
begreppet arbetstagare eller arbetsgivare.
Det ankommer pa lagstiftaren i de olika
medlemsstaterna att definiera dessa

begrepp.

I artikel 2 anges diremot att en arbets-
givare skall anses vara insolvent i) nir en
ansokan har inlimnats om att det i enlighet
med nationell rite skall inledas ett forfa-
rande som innebir att arbetsgivarens till-
gangar tas i ansprik for att kollektive
tillgodose borgenirernas fordringar, och
ii) nir den behoriga myndigheten antingen
har beslutat att inleda férfarandet eller har
faststallt att arbetsgivarens foretag eller
verksamhet definitive har upphort och att
befintliga tillgdngar ir otillrickliga for att
forfarandet skall kunna inledas.

26. Den hinskjutande domstolen har i
begdran om forhandsavgérande angett att
den nationella lagstiftningen inte innehaller
uttryckliga regler for fallet att ett bolag har
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anstillda 1 Férenade kungariket, dir det
driver verksamhet genom ett fast driftstille,
men har bildats i en annan medlemsstat och
férklarats vara insolvent i enlighet med
denna medlemsstats eller en annan med-
lemsstats lagstiftning, men inte enligt brit-
tisk lag, vilket gor att Secretary of State inte
ir skyldig att betala lonefordringarna for
de arbetstagare som dr anstillda i Férenade
kungariket och som paverkas av foretagets
insolvens.

27. Enligt min mening hindrar detta inte
att lonefordringar for arbetstagare som
anstillts 1 Forenade kungariket av en filial
till ett bolag med site i en annan medlems-
stat skall godtas om de villkor som dom-
stolen har uppstillt fér att en arbetsgivare
skall anses vara insolvent ir uppfyllda.
Dessa villkor ir de féljande: ate det enligt
nationell rdtt finns ett férfarande som
innebidr att arbetsgivarens tillgdngar tas i
ansprik for act kollektive tillgodose borge-
nirernas fordringar, att det under detta
forfarande 4r mojligt att ta hdnsyn «ill
arbetstagares fordringar pa grund av
anstillningsavtal eller anstiliningsfoérhal-
landen, att en ansokan om inledande av
forfarandet har inlimnats och att den
behoriga myndigheten antingen har beslu-
tat att inleda forfarandet eller har faststille
att arbetsgivarens foretag eller verksamhet
definitivt har upphért och att befintliga
tillgdngar ar otillrickliga for att férfarandet
skall kunna inledas. 8

28. Min stdndpunkt grundas pd foljande
skdl. For det forsta innehdller

8 — Dom av den 9 november 1995 i mil C-479/93, Francovich
(REG 1995, 5. 1-3843), purke 18.
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direktiv 80/987 inget krav pa att ett bolag
som har férklarats vara insolvent i en
medlemsstat mdste vara insolvent i en
annan medlemsstat enligt den senares lag-
stiftning. For det andra ir det sa, att trots
att det i Forenade kungariket inte har
inlimnats ndgon ansékan om eller beslutats
att det skall inledas ett forfarande for att
kollektivt tillgodose borgenirernas ford-
ringar i friga om Bell, har High Court of
Justice i denna stat erkdnt High Court of
Irelands beslut om utnidmning av likvidator
och i sin tur utsett tva sirskilda forvaltare
som skall bitrdda vid avvecklingen av Bells
egendom i Férenade kungariket. Jag tror
inte att den brittiska domstolen hade agerat
pa detta sitt om den inte hade konstaterat
att Bell inte lingre utévade verksamhet frin
sina driftstillen i Férenade kungariket. For
det tredje medforde artikel 2.1 f i direktiv
89/666 ett krav pa att den ansékan om att
det skall inledas ett forfarande for att
kollektivt tillgodose borgenirernas ford-
ringar avseende Bell i Irland och det beslut
om likvidation som ansdkan ledde fram
skulle offentliggoras i Forenade kungariket.
Jag vill slutligen anmirka atc dven om
direktiv 80/987 inte paverkar definitionen
av begreppet “arbetsgivare” i nationell ritt,
forefaller det mig uppenbart att direktivet
inte innebir ett krav pa att forfarandet for
att kollektivt tillgodose borgenirernas
fordringar inletts mot féretaget i dess
helhet, oavsett om arbetsgivaren ir ett
bolag eller inte, eftersom det i artikel 2.1
b talas om att en arbetsgivare skall anses
vara insolvent nir den behériga myndig-
heten har ”faststillt att arbetsgivarens fore-
tag eller verksambet® definitivt har upp-
hore”,

9 — Min kursivering.

Jag ser inget som hindrar att, vad avser
tillimpningen av direktiv 80/987, det i en
medlemsstat ges in en konkursansékan mot
en filial till ett bolag som har stillt in
betalningarna och som har sitt sdte i en
annan medlemsstat eller som hindrar att
den behériga myndigheten i den forst-
nimnda staten faststiller att filialen defi-
nitivt har upphért och att befintliga till-
gangar ir otillrickliga.

29.1 domen i milet Mosbazk har dom-
stolen forklarat att det i praktiken vanligt-
vis dr sa att en ansdkan om att inleda ett
sddant férfarande framstills i den med-
lemsstat inom vars territorium arbetsgiva-
ren 4dr etablerad. 19

30. Den brittiska regeringen tycks anse att
ett foretag endast idr etablerat i den med-
lemsstat dir det har bildats och dir det har
sitt sdte. Denna utgangspunkt tycks vara
torklaringen till varfor den brittiska reger-
ingen anser att den behériga garantiinsti-
tutionen, vad avser samtliga Bells arbets-
tagare, dr den irlindska garantiinstitutio-
nen, oavsett i vilken medlemsstat dessa
arbetstagare har arbetat och betalat in

10 — Domstolen tillade art “f{iJkrafreridander av konventionen
om insolvensférfaranden, som undertecknades i Bryssel
den 23 november 1995 (dnnu inte offentliggjord i Euro-
peiska gemensktgaemas officiella tidning), bor innebiira en
férstirkning av denna allminna tendens. Enligt artikel 3.1
i konventionen skall det frimsta behtrighetskriteriet vara
platsen dir ‘gildenirens huvudsakliga intressen finns”.
Texten till denna konvention, som har undertecknats av
samtliga medlemsstater, med undantag fér Férenade
kungariket, men som hittills inte har ratificerars, har

ublicerats av the American Society of International Law, i
nternational Legal Materials, Washington, 1996, volym
XXXV, s. 1223.
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avgifter till socialférsikringssystemet. De
andra som har ingivit skriftliga yttranden
anser diremot att ett bolag som har bildats
i en medlemsstat, dir bolaget har sitt site,
pd samma ging kan vara etablerat i en
annan medlemsstat och att det ricker att
bolaget har en filial dir eller, med sokan-
denas sprakbruk, ett fast driftstille (”a
permanent commercial presence”).

31. Jag ansluter mig till den senare stind-
punkten. Av artikel 52 i EG-férdraget (nu
artikel 43 EG i dndrad lydelse) framgar att
mojligheten for gemenskapsmedborgare
etablerade i en medlemsstat att bilda agen-
turer, filialer eller dotterbolag i en annan
medlemsstat dr en mycket viktig del av
etableringsfriheten. Vad avser tillimpning
av gemenskapsritten anses foljaktligen
bide ett bolag som har bildats i en med-
lemsstat och ett bolag som har bildats i en
annan medlemsstat och utnyttjat sin etable-
ringsfrihet for att 6ppna en filial i den
forstnimnda medlemsstaten vara etable-
rade i denna medlemsstat.

Dessutom, och sdsom framgar av tredje
dvervigandet i ingressen till direktiv
89/666, vilket ror offentlighet i filialer
som har dppnats i en medlemsstat av vissa
typer av bolag som lyder under lagstift-
ningen i en annan stat, 4r mojligheten att
6ppna en filial, liksom méjligheten att bilda
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ett dotterféretag, en av de mojligheter som
for niarvarande stér ett bolag till buds om
det vill utéva sin etableringsritt i en annan
medlemsstat.

32. Av ovan anférda skil anser jag att, till
skillnad fran vad som var fallet i malet
Mosbak, i vilket det brittiska bolagets
ndrvaro 1 Danmark inskriankte sig till ett
hyrt kontor och en enda anstilld, en filial
som har Oppnats i en medlemsstat av ett
bolag som har bildats i en annan medlems-
stat dir bolaget har sitt site, kan anses som
en insolvent arbetsgivare vid tillimpning av
direktivet, under forutsittning att ett for-
farande for att fa till stdnd en insolvens-
forklaring har inletts i den forstnimnda
medlemsstaten och den behdriga myndig-
heten har faststille att foretaget definitivt
har upphort och att befintliga tillgingar ir
otillrickliga.

B — Fraga om vilken betydelse det bhar att
arbetsgivaren bidrar till en garantiinstitu-
tions finansiering ndr det skall avgéras
vilken garantiinstitution som dr behérig

33.1 domen i malet Mosbazk har dom-
stolen ocksa forklarat att enligt artikel 5 bi
direktivet skall garantisystemet finansieras
av arbetsgivarna, om finansieringen inte
fullgérs helt av offentliga myndigheter, och
att da direktivet inte innehdller nigra upp-
gifter om motsatsen, &verensstimmer det
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med systematiken i detta att den garantiin-
stitution som ir behorig att betala arbets-
tagarnas utestiende fordringar dr den insti-
tution som har erhdllit, eller tminstone
borde ha erhillit, avgifter frin den insol-
vente arbetsgivaren. !

34.S3 var inte fallet med den danska
garantiinstitutionen, eftersom arbetstaga-
ren visserligen var bosatt i Danmark och
dir hade utfoért sitt arbete, men arbets-
givaren varken var etablerad i Danmark
eller registrerad ddr som foretag eller i
nigon annan form, vare sig hos skatte-
myndigheten 12 eller hos tullmyndigheten.
Dessutom gjorde arbetsgivaren aldrig nigot
avdrag frin arbetstagarens l6n for skate,
pensionsavgifter eller andra sociala trygg-
hetsavgifter som skulle betalas enligt dansk
lag.

I foérevarande mdil hade det insolventa
foretaget inte bara en filial i Férenade
kungariket, utan hade dessutom, i likhet
med sina anstillda, betalat in avgifter till
socialférsikringssystemet i denna medlems-
stat och dirigenom finansierat detsamma.

35. Jag delar inte den brittiska regeringens
uppfattning nir den gor gillande att den

11 — Domen i milet Mosbak (se ovan fotnot ), punkt 24.

12 — Den danska lonegarantifonden finansierades direkt av
staten. Eftersom finansieringen skedde genom att en avgift
pd en promille togs ut frdn det totala mervirdesskarteun-
derlaget, kan man siga arc de foretag som betalar
mgrvéirdesskat[ betalade in avgifter, sven om detta skedde
indireke.

behériga garantiinstitutionen inte dr garan-
tiinstitutionen i den stat dir avgifter har
betalats in, eftersom direktiv 80/987 gor
det mojligt for medlemsstaterna att helt
finansiera garantiinstitutionen med all-
minna medel.

Det ir hir friga om en valméijlighet for
medlemsstaterna nir de organiserar finan-
sieringen av sina garantiinstitutioner. Den
brittiska regeringens invindning ir litt att
vederldgga, eftersom, som jag nimnt ovan,
garantiinstitutionerna i enlighet med arti-
kel § ¢ 1 direktivet dr skyldiga att betala
l6nefordringarna, oberoende av om arbets-
givaren har uppfyllt sin forpliktelse att
bidra till finansieringen eller inte. Om den
arbetsgivare som forklarats insolvent inte
har betalat in de avgifter som den borde ha
betalat in, far institutionen inga bidrag fran
arbetsgivaren, och detta giller oavsett om
institutionen helt finansieras av allminna
medel eller om den helt eller delvis finan-
sieras av foretagen. Garantiinstitutionen ir
i bada fallen skyldig att betala arbetstagar-
nas lonefordringar.

36. Min slutsats blir att den garantiinstitu-
tion som har erhdllit eller &tminstone borde
ha erhallit avgifter frin den insolvente
arbetsgivaren dr den institution som ir
skyldig att betala de lénefordringar som
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arbetstagarna inte fatt betalning for pa
grund av arbetsgivarens insolvens.

C — Inverkan av att direktiv 80/987 inte
innehdller regler om ett system for kom-
pensation mellan medlemsstaternas garan-
titnstitutioner

37.1 domen i malet Mosbzk har dom-
stolen dven tagit stillning till omstindig-
heten att det inte foreskrivs nagot system
fér kompensation eller aterbetalning av
fullgjorda utbetalningar mellan garantiin-
stitutionerna i de olika medlemsstaterna.
Denna omstindighet tenderar, enligt dom-
stolen, att bekrifta att gemenskapslagstift-
aren vid arbetsgivarens insolvens har 6ns-
kat att endast garantiinstitutionen i en
medlemsstat skall ingripa. Avsikten med
detta har varit ate férhindra onddigt trassel
i de nationella systemen och, i synnerhet,
fall di en arbetstagare kan gora ansprak pa
formaner enligt direktivet i flera medlems-
stater.

38. Det 4r denna forklaring som den brit-
tiska regeringen grundar sig pd nir den
hivdar att det endast dr garantiinstitutio-
nen i den stat dir det har beslutats att ett
forfarande for att kollektivt tillgodose bor-
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gendrernas fordringar skall inledas som
skall ingripa och betala lonefordringar till
arbetstagare anstillda i filialer i olika
medlemsstater.

39. Jag delar inte denna uppfattning. Jag
menar att domstolen hérvid har forklarat
att arbetstagarna bor kunna vinda sig till
en och samma garantiinstitution fér att
begira betalning av sina lonefordringar
trots att de har arbetat i olika medlems-
stater under sin yrkesverksamhet, vilket gor
att det inte 4r nddvindigt att ligga samman
arbetsperioder i andra medlemsstater for
att arbetstagarna skall kunna fi erséttning i
en viss medlemsstat. Det dr dirfor som
domstolen har erinrat om artt det inte
foreskrivs nigot system fér kompensation
mellan garantiinstitutionerna i de olika
medlemsstaterna i direktivet. 13

40. Rétssdkerhetsprincipen medfor dess-
utom ett krav pa att en arbetstagare som
ir anstilld i en medlemsstat av en arbets-
givare som ir etablerad i denna stat, i den
mening som jag definierat ovan, till vars
socialférsidkringssystem bdda betalar in

13 — Det 4r pd omridet social uwygghet for migrerande arbets-
tagare som man pi grund av systemet fér samordning av
nationella socialfgrsa’kringssystem ligger samman férsik-
ringsperioder som kan ullgodoriknas i olika mediems-
stater i friga om ritt till ersdttning. Det dr pa detta omride
som man ocksd har infort ett system for dterbetalning av
ersittning som har utberalats av en socialférsikringsin-
stitution i en medlemsstat fér en annan medlemsstats
riakning.
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avgifter, maste kunna vinda sig till garan-
tiinstitutionen i denna stat f6r att fa betal-
ning fér den lonefordran som kvarstar
obetald pd grund av arbetsgivarens insol-
vens, och detta i enlighet med denna stats
lagar, vilka dr de lagar som det dr mest
troligt att arbetstagaren har kunskap om.
Det vore oforenligt med rittssikerhetsprin-
cipen att tvinga arbetstagaren att vinda sig
till garantiinstitutionen i en annan med-
lemsstat for att fa ersittning i enlighet med
dir gillande regler och ersittningsnivder,
vilka dr frimmande fér honom.

Detta hindrar pa intet sidtt medlemsstaterna
frin att inféra forfaranden som dr mer
formanliga for arbetstagarna, pa det sitt
som har skett i de nordiska linderna, vilka
hiarvid har infort ett informellt samarbete
mellan sina garantiinstitutioner. 14

41. Det finns fler argument som talar for
min 18sning. For det forsta forstirks arbets-
tagarnas rdttsskydd om de kan begira
ersittning for utestdende lon hos myndig-
heterna i den stat dir de har arbetat. For
det andra behandlas de hirigenom pi
samma sédtt som vriga arbetstagare 1 denna
stat som ir anstillda av féretag som dar har

14 — Detta samarbete, som har sin grund i ett beslut av
Nordiska radet ar 1984, gor det mdjligt for en arbetstagare
att begiira ersittning for sin [6nefordran hos garantiinsti-
tutionen dir arbetsgivaren ir etablerad om denna stats
lagstiftning dr mer férminlig dn lagstiftningen i den stat
dir han har arbetat. SchnumEurg-Mﬁller, Lonmodtagernes
Garantifond, en lovkommentar, Munksgaard,

open-
hamn, 1987, s. 167.

sitt site, vilket inte vore fallet om dessa
arbetstagare var tvungna att vinda sig till
garantiinstitutionen i en annan medlems-
stat.

42. Kommissionen har vidare anfért andra
skil., For att direktiv 80/987 skall kunna
tillimpas, mdste det vara friga om en
arbetstagare och en insolvent arbetsgivare.
Dessa tva begrepp definieras i de olika
medlemsstaternas lagstiftningar och maste i
varje konkret fall bedémas av den natio-
nella domstolen. Av detta skil bér arbets-
tagaren och arbetsgivaren omfattas av
samma lagstiftning. S& linge det inte finns
ndgon europeisk konvention i kraft som
gor det mojligt att inleda ett insolvensfér-
farande som giller for hela gemenskapen, i
vilket férfarande man skulle beakta samt-
liga befintliga tillgdngar och samtliga
potentiella fordringar, bygger de nationella
lagstiftningarna fortfarande pa territoriali-
tetsprincipen, varfor tillgingar som inte
omfattas av en medlemsstats lagstiftning
inte kan beaktas i ett férfarande som har
inletts i denna medlemsstat.

Sist men inte minst fir man inte under-
skatta de sprakliga problem som arbets-
tagarna skulle stillas infér om de var
tvungna att ge in en ansékan i en annan
medlemsstat, eftersom sddana problem
skulle kunna minska effekten av det skydd
som ges genom direktivet.
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VII — Forslag till avgorande

43. Mot bakgrund av mina ¢verviganden ovan foreslir jag att domstolen skall
avge foljande svar pa den tolkningsfrdga som stillts av Industrial Tribunal,
Bristol:

I fall arbetstagare anstillda i en medlemsstat av en filial till ett bolag som har
bildats i en annan medlemsstat, i vilken bolaget har sitt site och i vilken ansékan
om att ett forfarande for ate kollektivt tillgodose borgenirernas fordringar skall
inledas har ingivits, dr den garantiinstitution som, i enlighet med artikel 3 i radets
direktiv 80/987/EEG av den 20 oktober 1980 om tillndrmning av medlemssta-
ternas lagstiftning om skydd for arbetstagarna vid arbetsgivarens insolvens, skall
betala utestdende l6nefordringar garantiinstitutionen i den stat dir arbetstagarna
har arbetat och i vilken arbetsgivaren har bidragit eller borde ha bidragit till
finansieringen av l6negarantifonden.
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