ALLEN M.FL.

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

fremsat den 8. juli 1999 *

1. Industrial Tribunal, Leeds (Det Forenede
Kongerige), har i medfer af EF-traktatens
artikel 177 (nu artikel 234 EF) forelagt
Domstolen to spergsmil vedrerende for-
tolkningen af direktiv 77/187/EQF ! for sa
vidt angdr varetagelse af arbejdstagernes
rettigheder i forbindelse med overforsel af
virksomheder. Det gnskes nermere bestemt
oplyst, om der foreligger en overforsel i
direktivets forstand, ndr den péageldende
transaktion finder sted mellem to selskaber,
der ikke alene tilherer samme koncern,
men ogsa har fzlles ejer, ledelse og lokaler
og udever samme virksomhed.

I — De faktiske omstzndigheder i hoved-
sagen

2. Dette spergsmil om fortolkningen af
feellesskabsretten er blevet rejst i forbin-
delse med en sag, som en gruppe arbejds-
tagere har anlagt ved Industrial Tribunal,
Leeds, med pastand om, at det fastslis,
hvilke len- og arbejdsvilkdr der i henhold
til section 11 i Employment Protection

* Originalsprog: spansk.
1 — Réaders direktiv af 14.2,1977 om tilnermelse af medlems-
staternes |OV%IVnIn5 om vareragelsc af arbeléistaiernes
indel. som

rettigheder i forbindelse med overforsel af virl eder,
bedrifter eller dele af bedrifter (EFT L 61, s. 26).

{Consolidation) Act 1978 gjaldt for deres
anszttelse i det sagsogte selskab, Amalga-
mated Construction Co. Ltd (herefter
»ACC«). Navnte ret skal herved traffe
afgarelse om, hvorvidt Transfer of Under-
takings (Protection of Employment) Regu-
lations 1981, som har til formal at gennem-
fare direktiv 77/187 i national ret, finder
anvendelse i denne sag.

3. Det fremgar af foreleggelsesafgerelsen,
at efter at kulindustrien var blevet nationa-
liseret, blev storstedelen af den underjordi-
ske udvinding af kul foretaget af British
Coal. 1 begyndelsen blev det bygge- og
anlagsarbejde, som var nedvendigt for, at
mineejeren kunne nd frem til og udvinde
mineralerne, udfert af mineejeren selv
under anvendelse af dennes egen arbejds-
styrke. Senere begyndte mineejeren at
benytte entreprenerer udefra.

4. ACC er en af disse entreprenarer. Sel-
skabet har drevet virksomhed i mineindu-
strien i 2§ ar og har hovedsageligt arbejdet
for British Coal og senere for RJB Mining
(UK) Ltd (herefter »RJB«), da dette selskab
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erhvervede en del af aktiverne i British Coal
efter privatiseringen 1 1994. ACC er et
helejet datterselskab af AMCO Corpora-
tion PLC (herefter »AMCO«). AMCO har
et andet helejet datterselskab, AM Mining
Services Ltd (herefter »AMS«). Der er ca. ti
andre selskaber i AMCO-koncernen. Der er
et koncernhovedszde, og visse funktioner,
sasom personaleadministration, udarbej-
delse af lonningslister og bogholderi, udfe-
res centralt for datterselskaberne pd kon-
cernens hovedszde.

5. ACC’s virksomhed bestar i det vasent-
lige i anlzeg af minegange og forbindelses-
led. Industrien er praget af konkurrence i
den forstand, at kontrakter naesten altid
tildeles pd baggrund af offentlige licitatio-
ner uden garanti for, at mineejeren tildeler
samme virksomhed en ny entreprise, nar
den gzldende kontrakt er opfyldt. Der er
imidlertid uden tvivl en tendens til, at
entrepriserne overdrages lebende, om ikke
andet sd fordi mineejeren allerede kender
entreprengren pa stedet og ved, at der pa
denne made ikke vil blive nogen overgangs-
periode mellem kontrakterne, saledes at
kontinuiteten i arbejdet sikres. Ifelge fore-
leggelsesafgarelsen fra Industrial Tribunal,
Leeds, er ACC ikke pé noget tidspunkt gaet
glip af en kontrakt 1 forbindelse med en ny
licitation.

6. AMS — det andet datterselskab, som er
involveret i denne sag — har ikke si lang
en historie. Selskabet blev stiftet i 1993 for
at konkurrere med andre entreprenorer om
udferelse af arbejde i forbindelse med
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lukning af miner, sdsom opfyldning af
skakter, men det var ikke meningen, at
det skulle foretage udgravninger af den
type, som ACC udferte. AMS startede som
en sarskilt juridisk enhed med egen
arbejdsstyrke og egne lon- og arbejdsvilkar.
Selskabet opndede og udferte nye entre-
priser, og i 1993 beskftigede det omkring
150 personer.

7. Arbejdets varighed fremgik af de speci-
fikke kontrakter. Nar en entreprise blev
overdraget, vidste man, hvor laenge den
ville vare, og opsagde for en sikkerheds
skyld arbejdsstyrken. Visse sagsegere arbej-
dede i drevis under disse usikre forhold.

I efteraret 1994 skulle en rekke kontrakter
ophere, og ACC gav den kompetente
myndighed meddelelse om 92 mulige afske-
digelser af skonomiske drsager. Meddelel-
sen om disse afskedigelser blev ogsa sendt
til National Union of Mineworkers2 (her-
efter »NUM«), som var den fagforening,
der reprzsenterede de fleste af de bererte
arbejdstagere.

8.1 august 1994 afholdt British Coal en
licitation vedrerende en entreprise pa

2 — Den nationale ret har anfort, at skont hverken ACC eller
AMCO-koncernen angiveligt anerkender NUM, finder den
det godrgjort, at fagforeningen i en rakke 4r i alt vasentligt
er blevet Lehandlet, som om den var anerkendt. Retten kan
ikke se, hvorfor sagsogte skulle finde det passende at give
NUM meddeleise om™ afskedigelserne i gen lovbestemte
form, hvis fagforeningen ikke var anerkendt.
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omfattende anlagsarbejder i Prince of
Wales-kulminen. ACC mente ikke, at det
ville kunne konkurrere med andre entre-
prenarer, medmindre dets tilbud var baseret
pa betydeligt lavere lanomkostninger i for-
hold til tidligere kontrakter. Selskabet afgav
et tilbud, som indeholdt et vilkir, hvorefter
arbejdet ikke ville blive udfert af selskabets
egen arbejdsstyrke, men af ansatte i AMS,
som havde tilsvarende arbejdsvilkar som de
ansatte i de konkurrerende virksomheder 3,

ACC fik kontrakten og gav arbejdet i
underentreprise til AMS 4. Som felge heraf
havde ACC ikke arbejde nok til alle sine
ansatte, og nogle af disse modtog afskedi-
gelsesvarsel, men blev oplyst om, at de
kunne blive ansat af AMS efter en afbry-
delse pd en weekend 3.

9. Henimod slutningen af marts 199§
udleb yderligere en kontrakt pa en entre-

3 — Bdde British Coal og RJB var bekendt med, at ACC agrede
at give arbejdet i underentreprise til AMS. Forud for
licitationen havde de fort dreftelser herom, og selv om
hverken British Coal eller RJB havde indvendinger imod, at
AMS blev underentreprenor, foretrak de tilsyneladende, at
ACC selv deltog i licitationen.

4 — I mineindustrien er det tilsyneladende sidan, at anleg o
udstyr for en stor dels vedkommende stilles til ridighed a
mineejeren. Da AMS blev underentreprener, fik det stillet ale
det udstyr til ridighed, som tidligere var stillet til ridighed
for ACC, og AMS fik ogsd adgang til vederlagsfrit at bruge
andre anlag og andet udstyr, som var ejet af ACC.

5 — Industrial Tribunal finder det pd grundlag af beviserne
godrgjorr, at arbejdstagerne blev underretrer om denne
2ndring siledes, at de simpelt hen blev oplyst om, at de
skulle overgd fra ACC til AMS. Der var ikke tale om en
formel nyansateelse via en jobsamrale, OF der blev ikke
§ennemfort andre af de formaliteter, man ville forvente, hvis

er virkelig havde vaeret en afbrydelse mellem de to
anszttelser. Imidlertid fik de arbejdstagere, som overgik
fra ACC til AMS, udbetale frarr&delsesgodtgorelser, som
blev beregnet 85 irundlag af det tidsrum, de i alt havde
arbejdet for ACC; herefter begyndte de at arbejde for AMS
pa de i dette selskab gxldende%om og arbeidsvi{kér, som var
vAaés(e:ntligt mindre fordelagtige end dem, de havde haft i

prise, som ACC havde fiet overdraget, og
som blev udfert af dets egne ansatte, og der
blev givet meddelelse om afskedigelse af
ekonomiske drsager til Arbejdsministeriet
og NUMS&. P4 samme tidspunkt tildelte
RJB ACC nye kontrakter pa grundlag af
tilbud, som var baseret pA AMS’s lon- og
arbejdsvilkdr. Ligesom tidligere blev
ansatte, som havde modtaget afskedigelses-
varsel fra ACC, ansat af AMS uden afbry-
delse og pa de len- og arbejdsvilkdr, som
var geldende for AMS; de ansatte, som var
berettigede hertil, modtog en fratradelses-
godtgarelse fra ACC. Selv om endringen
vedrarte de entrepriser, som skulle pabe-
gyndes, havde arbejdet under jorden ogsa
denne gang samme karakter, og der var
saledes ikke nogen egentlig overgang mel-
lem de to ansettelser 7.

10. Pa et tidspunkt begyndte RJB at
udtrykke betenkeligheder ved de lon- og
arbejdsvilkar, som flere af entreprenererne,
herunder AMS, tilbed, idet disse efter
selskabets mening var blevet ringere. RJB
var af den opfattelse, at de ansatte i AMS
generelt savnede motivation, hvilket kunne
skyldes, at de arbejdede under langt ringere
len- og arbejdsvilkar, end de tidligere havde
varet vant til. Mineejeren gav folgelig alle

6 — Vi er fjernt fra den tid, hvor Sir Harold Macmiillan, 1. jarl af
Stockton Of britisk premierminister fra 1957 il 1963,
kunne udtale: »Der findes tre institutioner, som ingen ved
sine sansers fulde brug direkte udfordrer: den romersk-
katolske kirke, Brigade of Guards og National Union of
Mineworkers.« The Observer, 22.2.1981,

7 — Industrial Tribunal har anfert, at uanset pa hvilke rtids-
punkter kontrakterne skulle begynde og ophoere, var det
reelt sidan, at det forberedende arbejde og oprydnings-
arbejder ved kontrakternes begyndelse og ophor overlap-
pede hinanden, og at det i denne periode ville vare
vanskeligt at afgore, om en arbejdstager arbejdede efter
den gamle kontrake eller den nye, og om han arbejdede for
ACC eller AMS. Dette gjaldt si meget mere, som den
daglige ledelse i minen blev varetager af direktorer i ACC,
som anvendte arbejdskraften alt efter det daglige behov.
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entreprenerer instrukser om, at de skulle
give ansatte et mindstebeleb i feriepenge og
forbedre visse andre dele af deres ansat-
telsesvilkdr. Den fordel, som visse mine-
entreprenerer, der konkurrerede med ACC,
havde, blev med disse ndringer mindre, og
RJB foreslog, at det i fremtiden blev ACC
og ikke AMS, som udferte arbejdet.

11. ACC deltog i nye licitationer vedre-
rende entrepriser i samme mine. ACC’s
tilbud var baseret pd de 2ndringer, der var
sket i lon- og arbejdsvilkdrene, men det var
ikke lengere hensigten at give arbejde i
underentreprise til AMS. Eftersom ACC
havde afskediget en stor del af arbejdsstyr-
ken i forbindelse med, at tidligere kontrak-
ter var blevet givet i underentreprise til
AMS, havde selskabet imidlertid brug for
arbejdskraft. ACC rekrutterede ikke
arbejdstagerne udefra, men ansatte dem,
som havde arbejdet for AMS, og hvis
ansattelse snart ville ophere, pd de len-
og arbejdsvilkdr, som pa det tidspunkt var
gzldende. Disse vilkar var for nogle rettig-
heders vedkommende bedre end vilkarene i
AMS, men ikke sd fordelagtige som de
vilkdr, pa hvilke arbejdstagerne havde
arbejdet for ACC for 199438,

8 — Som Adam Smith bemzrkede allerede i 1776: »Den
almindelige pris pa arbejdskraft afhznger overalt af den
kontrakt, som normalt indgas af de to parter, der bestemt
ikke har de samme interesser. Arbejdstagerne ensker at tjene
si meget som muligt, arbejdsgiverne at betale s lidt som
muligt. Arbejdstagerne vil vare tilbojelige til at slutte sig
sammen for at f& prisen pad arbejdskraft op, mens arbejds-
giverne vil forsege at nedsatte den. Det er imidlertid ikke
vanskeligt at forudse, hvilken af de to parter der under
normale omstendigheder vil have overtaget og gennem-
tvinge, at den anden gir ind pa hans vilkar.« An Inquiry into
the Nature and Causes of the Wealth of Nations. Ed.
A. Skinner. Pelican Classics, 1979, s. 169.
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12. Sagsegerne i hovedsagen er 23 af de
minearbejdere, som arbejdede for ACC,
indtil de blev afskediget, og som herefter
blev ansat af AMS under ringere len- og
arbejdsvilkar, og som, da de blev afskediget
af sidstnzvnte selskab, igen blev ansat af
ACC.

II — De przjudicielle spergsmal

13. Med henblik pa at afgere tvisten har
Industrial Tribunal Leeds besluttet at
udsztte sagen og forelegge Domstolen
folgende prajudicielle spergsmal:

»1) Kan direktivet om virksomhedsover-
dragelser (77/187/EQF) finde anven-
delse pa to selskaber i samme koncern,
som har ejere, ledelse, lokaler og
arbejde til fzlles, eller er sidanne
selskaber en enkelt virksomhed i direk-
tivets forstand? Det enskes navnlig
oplyst, om der kan vere tale om over-
forsel af en virksomhed i direktivets
forstand, nir selskab A overferer en
vasentlig del af sin arbejdsstyrke til
selskab B i samme koncern.

2) Hvis spergsmal 1 besvares bekraf-
tende, hvilke kriterier skal da anvendes
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ved afgorelsen af, om en sidan over-
farsel har fundet sted? Det enskes
navnlig oplyst, om en overforsel af en
virksomhed har fundet sted under fol-
gende omstendigheder:

a)

I lebet af en vis periode er de
berorte arbejdstagere blevet afske-
diget fra selskab A, angiveligt af
driftsmassige grunde, og blevet
tilbudt beskeftigelse i koncernsel-
skabet B, der udferer en geografisk
adskilt virksomhed eller del af
selskab A’s virksomhed, nemlig
anlag af minegange.

Der er ikke sket overfersel af
lokaler, ledelse, infrastruktur,
materiel eller aktiver fra selskab A
til selskab B, og hovedparten af de
betydningsfulde aktiver, der anven-
des af begge selskaber ved anleg af
de vasentligste minegange, leveres
af en tredjemand, nemlig det sel-
skab, som forestar driften af
minen.

Selskab A forbliver enekontrahent i
forhold til tredjemand, nemlig kun-
den, som har engageret det tl at
arbejde pd anlegsprojekter, som
blev udfert ’lebende’.

Flytningen af arbejdstagerne fra
selskab A til selskab B fandt ikke
eller kun i ubetydeligt omfang sted
samtidig med, at de kontrakter, i

henhold til hvilke arbejdet blev
udfert, begyndte og/eller opherte.

e) Selskab A og selskab B har samme
ledelse og lokaler.

f) Efter at vaere blevet ansat af sel-
skab B udferer arbejdstagerne
arbejde for bdde selskab A og B
alt efter behovet hos den lokale
ledelse, som er ansvarlig for begge
selskaber.

g) Arbejdet var fortlebende, idet akti-
viteterne ikke pa noget tidspunkt
blev afbrudt, og der ikke var
endringer i den mdde, hvorpa de
blev udfert.«

IIT — Fellesskabslovgivningen

14. Industrial Tribunal, Leeds, anmoder
ikke om en fortolkning af nogen konkret
bestemmelse, men henviser generelt til
direktiv 77/187. I betragtning af spergsma-

I- 8649



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO — SAG C-234/98

lenes indhold er felgende bestemmelser
relevante:

Artikel 1

»1. Dette direktiv finder anvendelse pa
overforsel af virksomheder, bedrifter eller
dele af bedrifter til en anden indehaver som
folge af overdragelse eller fusion.

e

Artikel 3

Py

2. Efter overforsel ... skal erhververen
opretholde samme len- og arbejdsvilkar,
som gjaldt for overdrageren ifolge en
kollektiv overenskomst, indtil den kollek-
tive overenskomst opsiges eller udlaber,
eller en anden kollektiv overenskomst tree-
der i kraft eller far virkning,.

e
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Artikel 4

»1. Overforsel af en virksomhed, bedrift
eller del af en bedrift giver ikke i sig selv
overdrageren eller erhververen nogen
begrundelse for at foretage afskedigelser.
Denne bestemmelse er ikke til hinder for, at
der kan ske afskedigelser af ekonomiske,
tekniske eller organisatoriske arsager, der
medferer beskzftigelsesmassige @ndringer.

e

IV — Retsforhandlinger

15. Der er inden for den i artikel 20 i EF-
statutten for Domstolen fastsatte frist ind-
givet skriftlige indlaeg af sagsegerne og det
sagsegte selskab i hovedsagen, af den
franske regering, af Det Forenede Konge-
riges regering og af Kommissionen.

Under retsmedet den 16. juni 1999 er der
afgivet mundtlige indlaeg af reprasentanter
for sagsegerne og det sagsegte selskab i
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hovedsagen, Det Forenede Kongeriges rege-
ring og Kommissionen.

V — Gennemgang af de prajudicielle
sporgsmal

16. Med de to forelagte spergsmal, som jeg
mener ber behandles sammen, ensker
Industrial Tribunal, Leeds, oplyst, om der
kan vare tale om en overfersel af en
virksomhed, en bedrift eller en del af en
bedrift, som omhandlet i artikel 1, stk. 1, i
direktiv 77/187, mellem to selskaber i
samme koncern, som har samme ejer, har
ledelse og lokaler til felles og udferer
samme arbejde, nar et af disse selskaber
overforer en veasentlig del af sin arbejds-
styrke til det andet; hvilke kriterier der skal
anvendes ved afgorelsen af, om en over-
forsel har fundet sted, og om der under
omstandighederne i denne sag er tale om
en sddan?

17. Jeg skal ferst understrege, at det ikke er
Domstolens opgave at afgere, om en over-
forsel har fundet sted i det konkrete til-
feelde. Denne opgave pdhviler den natio-
nale ret, som skal afgore tvisten pd grund-
lag af de faktiske omstendigheder, og som i
forbindelse hermed ber tage hensyn til den
fortolkning, Domstolen anlegger i sin dom.

18. Det er forste gang, Domstolen er blevet
forelagt et spargsmal vedrerende fortolk-

ningen af direktiv 77/187 pa den baggrund,
at den pastdede overforsel har fundet sted
mellem selskaber i samme koncern.

Med undtagelse af det sagsogte selskab har
alle de parter, som har afgivet indleg i
sagen, samstemmende anfert, at den
omstendighed, at en overforsel af en virk-
somhed, en bedrift eller en del af en bedrift
finder sted mellem selskaber i samme
koncern, ikke er til hinder for, at direktiv
77/187 finder anvendelse. Jeg kan allerede
nu fastsld, at jeg er enig 1 denne vurdering,
om ikke andet si fordi direktivet ikke
udelukker det, og fordi der — eftersom
sddanne selskaber kan overdrages eller
fusioneres som ethvert andet selskab —
ikke er nogen grund til at udelukke de
ansatte i disse fra at nyde godt af den
beskyttelse, direktivet yder. Som jeg skal
forklare i det folgende, er disse grunde
imidlertid ikke de eneste.

19. Direktiv 77/187 blev udstedt af Ridet
pa grundlag af EF-traktatens artikel 100
(nu artikel 94 EF) med henblik pd at sikre
trygheden i ansattelsen for arbejdstagerne i
tilfelde af ny indehaver og navnlig vare-
tagelsen af deres rettigheder.

I betragtningerne til direktivet fremhzaves
det, at der er forskelle mellem medlemssta-
terne for sa vidt angdr omfanget af beskyt-
telsen af arbejdstagerne pa dette omride,

I-8651



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT RUIZ-JARABO — SAG C-234/98

og at disse forskelle md mindskes, da de
direkte kan indvirke pa det falles markeds
funktion. Det blev allerede foresldet at
vedtage direktivet i Radets resolution af
21. januar 1974 om et arbejdsmarkeds-
messigt og socialt handlingsprogram 2.
Formadlet med direktivet angives navnlig i
artikel 3, stk. 1, som bestemmer, at over-
dragerens rettigheder og forpligtelser i hen-
hold til et arbejdsforhold, som bestod pa
tidspunktet for overferslen, overgér til
erhververen, og 1 artikel 4, stk. 1, som
bestemmer, at en overforsel ikke i sig selv
giver hverken overdrageren eller erhverve-
ren nogen begrundelse for at foretage
afskedigelser.

20. Det fremgdr af Domstolens praksis, at
direktiv 77/187 har til formal at sikre, at
arbejdstagernes rettigheder opretholdes,
ndr virksomheden skifter indehaver, idet
de kan forblive ansat i virksomheden under
den nye indehaver p&d de vilkdr, der var
aftalt med overdrageren 9. Direktivet til-
sigter derimod ikke at indfere en ensartet
beskyttelse for hele Feellesskabet pa grund-
lag af fzlles kriterier. Direktivet kan derfor
kun piberabes med henblik pa at sikre, at
arbejdstageren opnar samme beskyttelse i
forhold til erhververen, som han havde i
forhold til overdrageren i henhold til ved-
kommende medlemsstats retsregler 11,

9 —EFTC13,s 1

10 — Dom af 17.12.1987, sag 287/86, Ny Molle Kro, Sml.
s. 5465, premis 12, og af 10.2.1988, sag 324/86, Daddy’s
Dance Hall, Sml. s. 739, preemis 9.

11 — Paddy’s Dance Hall-dommen, jf. fodnote 10, pramis 16,
og dom af 11.7.1985, sag 105/84, Danmols Inventar, Sml.
s. 2639, premis 26.
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21. Direktivet finder i henhold til dets
artikel 1, stk. 1, anvendelse pd overforsel
af virksomheder, bedrifter eller dele af
bedrifter til en anden indehaver som felge
af overdragelse eller fusion. Det indeholder
imidlertid ikke nogen definition af begre-
berne virksomhed, bedrift, de! af bedrift,
indehaver og overdragelse. Det er Domsto-
len, der i adskillige domme har fastlagt en
fzllesskabsdefinition af disse begreber 12,

22. Direktiv 98/50/EF 13, som p3 vasent-
lige punkter zndrede formuleringen af
direktiv 77/187, indeholder dog visse defi-
nitioner — heriblandt definitionen af
begreberne overfersel 14, virksomhed 15 og
arbejdstager 1 — som uddyber og supple-
rer direktivets bestemmelser, og som udger
en kodifikation af Domstolens praksis.

12 — Domstolen har i prajudicielle sager og i traktatbrudssager
mod medlemsstaterne allerede truffet 29 afgorelser vedro-
rende direktiv 77/187.

13 — Réddets direktiv af 29.6.1998 om endring af direktiv
77/187 (EFT L 201, s. 88).

14 — 1 fjerde betragtning til dette direktiv anferes, at begrebet
overforsel af iensyn til retssikkerheden og gennemsigtig-
heden skal afklares pd baigrund af Domstolens praksis,
men at denne afklaring ikke @ndrer anvendelsesomradet
for direktiv 77/187. Definitionen af overfarsel i henhold til
direktiv 77/187, som wndret, er anfort i artikel 1, stk. 1,
litra b): »... overforsel af en okonomisk enhed, der bevarer
sin identitet, forstiet som en helhed af midler, der er
organiseret med henblik pd udevelse af en ekonomisk
aktivitet, uanset om den er vasentlig eller accessorisk«,

15 — I henhold til artikel 1, stk. 1, litra ¢}, i direktiv 77/187,
som ndret, finder dets bestemmelser anvendelse pa
offentlige og private vicksomheder, der udever en ekono-
misk aktivitet, uanset om de opererer med gevinst for oje.
Det fremgér udtrykkeligt, at en administrativ reorganise-
ring af offentlige administrative myndigheder efler en
overforsel af administrative funktioner mellem offentlige
administrative myndigheder falder uden for direktivets
anvendelsesomride.

16 — 1 henhold til artikel 2, stk. 1, litra d), i direktiv 77/187,
som zndret, forstds ved arbejdstager enhver person, som i
den pigzldende medlemsstat er beskyttet som arbejdstager
i henhold til den nationale lovgivning.
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Medlemsstaternes frist til at gennemfere
direktiv 98/50’s bestemmelser i national ret
udleber imidlertid forst den 17. juli 2001.
Mit forslag til afgerelse af de prejudicielle
sporgsmal, som er forelagt af Industrial
Tribunal, Leeds, ma derfor baseres pa
Domstolens praksis og ikke pa denne tekst.

23. Domstolen afstod tidligt fra at give
serskilte definitioner pd de begreber, der
anvendes i direktivet for at beskrive de
enheder, som kan overferes til en anden
indehaver, nemlig virksomheder, bedrifter
eller dele af bedrifter. Domstolen anvendte i
stedet begrebet skonomisk enhed.

24. 1 Spijkers-dommen 17 fastslog Domsto-
len, at formalet med direktiv 77/187 er at
sikre en fortsettelse af de bestdende ansat-
telsesforhold inden for en ekonomisk
enhed, selv om denne skifter indehaver, og
at det afgorende ved vurderingen af, om der
foreligger en overfarsel i direktivets for-
stand, er, om den pagzldende ekonomiske
enhed har bevaret sin identitet. Domstolen
tilfejede, at ved vurderingen af, om der er
tale om en endnu bestdende skonomisk
enhed, som afthzndes, er det forhold, at den
nye indehaver rent faktisk fortsatter eller
genoptager driften i form af de samme eller

17— Ill)zom af 18.3.1986, sag 24/85, Sml. 5. 1119, preemis 11 og

tilsvarende ekonomiske aktiviteter, af afgo-
rende betydning.

25. Domstolen har i senere afgerelser
uddybet sin definition af begrebet skono-
misk enhed. I Rygaard-dommen !# fastslog
Domstolen, at det er en forudsztning for, at
direktivet finder anvendelse, at overforslen
vedrerer en ekonomisk enhed, der er
organiseret pa stabil made, og hvis aktivi-
teter ikke er begranset til udferelsen af en.
nzrmere bestemt entreprise, og i Siizen-
dommen ? fastslog den, at begrebet enhed
omfatter en organiseret helhed af personer
og aktiver, der gor det muligt at udeve en
gkonomisk virksomhed med et selvstzn-
digt formal.

26. Definitionen af en arbejdstager, hvis
ansattelsesforhold er omfattet af direktivet
1 tilfzlde af en overfersel af den skonomi-
ske enhed, som han arbejder for, findes i
Danmols Inventar-dommen 29 og Redmond
Stichting-dommen 21. Begrebet omfatter
alle arbejdstagere, som pa en eller anden
méde er beskyttet — selv i begrenset
omfang — mod afskedigelse i henhold til
national ret. I kraft af direktivet kan de
ikke miste denne beskyttelse, der heller ikke

18 — 2D6)m af 19.9.1995, sag C-48/94, Sml. [, 5. 2745, pramis
19 — ll)3om af 11.3.1997, sag C-13/95, Sml. I, 5. 1259, pramis

20 — Danmols Inventar-dommen, jf. fodnote 11, pramis 27.
21 — ll){;)m af 19.5.1992, sag C-29/91, Sml. I, 5. 3189, pramis
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kan begraenses, alene pd grund af virk-
somhedens overforsel 2.

27.1 Botzen-dommen tog Domstolen stil-
ling til spergsmalet, om direktiv 77/187
ogsa omfatter overdragerens rettigheder og
forpligtelser i henhold til en arbejdskon-
trakt, som bestod pa tidspunktet for over-
forslen, og som er indgdet med arbejds-
tagere, som — skont de ikke er tilknyttet
den overforte del af virksomheden — udfe-
rer visse opgaver ved hjzlp af investeret
kapital, der tilharer den overferte del.
Eftersom arbejdsforholdet i alt vesentligt
er karakteriseret ved den tilknytning,
arbejdstageren har til den del af virksom-
heden eller bedriften, ved hvilken han er
placeret for at udeve sit hverv, fastslog
Domstolen, at det for at kunne afgere, om
disse rettigheder og forpligtelser i medfor af
direktiv 77/187 overgar til erhververen, var
tilstraekkeligt at fastsla, hvilken del af virk-
somheden eller bedriften den pageldende
arbejdstager var ansat 123,

28. For sd vidt angar kravet om, at arbejds-
forholdet bestar pa tidspunktet for over-
forslen, har Domstolen udtalt, at direktiv
77/187 — medmindre andet udtrykkeligt
er bestemt — kun kan paberdbes af
arbejdstagere, hvis arbejdskontrakt eller
arbejdsforhold bestir pa overferselstids-
punktet. Spergsmilet om, hvorvidt der
bestir et arbejdsforhold, skal bedemmes
efter national ret, dog saledes at de pree-

22 — Dom af 15.4.1986, sag 237/84, Kommissionen mod
Belgien, Sml. s, 1247, pramis 13,

23 — Dom af 7.2.1985, sag 186/83, Sml. 5. 519, premis 15.
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ceptive regler i direktivet om beskyttelse af
arbejdstagerne mod afskedigelse som felge
af overferslen skal overholdes 24,

29. Med hensyn til overdragelse har Dom-
stolen fastsldet, at i betragtning af forskel-
lene mellem de sproglige versioner af
artikel 1, stk. 1, i direktiv 77/187 og mel-
lem medlemsstaternes lovgivninger vedre-
rende dette begreb kan bestemmelsens
rekkevidde ikke bedemmes alene pa
grundlag af dens ordlyd23. I Bork Interna-
tional-dommen 26 fortolkede Domstolen
dette begreb ret bredt med henblik pa at
tilgodese direktivets formal, nemlig at
beskytte arbejdstagerne i tilfzlde af over-
forsel af deres virksomhed, og udtalte, at
direktivet ma finde anvendelse i alle de
tilfelde, hvor der som led i et kontraktfor-
hold sker en udskiftning af den fysiske eller
juridiske person, som er ansvarlig for virk-
somhedens drift, og som patager sig en
arbejdsgivers forpligtelser over for arbejds-
tagerne i virksomheden.

30. Uden at forsege at opstille en udtem-
mende liste skal jeg som eksempler nzvne,
at Domstolen har fastslaet, at direktivet
finder anvendelse pa overforsel af en virk-

24 — Ny Molle Kro-dommen, jf. fodnote 10, prazmis 25, og dom
af15.6.1988, sag 101/87, Bork International, Sml. s. 3057,
pramis 17.

25 — Dom af 7.2.1985, sag 135/83, Abels, Sml. s. 469, premis
11, 12 og 13.

26 — Bork International-dommen, jf. fodnote 24, praemis 13.
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somhed foretaget inden for rammerne af en
procedure sidsom »surséance van betaling«
(en af retten meddelt betalingshenstand) 27,
pd ejerens overtagelse af driften af en
bortforpagtet virksomhed som falge af
forpagterens misligholdelse af forpagt-
ningsaftalen 28, i en situation, hvor ejeren
af en virksomhed ved en uoverdragelig
forpagtnings opher bortforpagter virksom-
heden til en ny forpagter, som uden afbry-
delse fortsetter driften med det personale,
som var blevet opsagt, da den ferste
forpagtning opherte 2%, pd overforsel af en
virksomhed i henhold til en leasingkontrake
og pé tilbageferslen af virksomheden som
folge af retslig ophavelse af leasingkon-
trakten 30, i en situation, hvor ejeren af en
virksomhed efter opsigelse eller ophavelse
af en lejekontrakt atter overtager virksom-
heden for senere at szlge den til tredje-
mand, som kort tid efter fortszetter driften,
der har vzret indstillet siden lejemilets
opher, med lidt over halvdelen af det af den
tidligere lejer ansatte personale3!, nar det
inden for rammerne af en i lovgivningen
fastlagt ordning om serlig administration
af storre kriseramte virksomheder er ved-
taget at fortsette en virksomheds drift
under ledelse af den for proceduren for
serlig administration ansvarlige kommis-

27 — Abels-dommen, jf. fodnote 25, przmis 30, dom af
7.2.1985, sag 179/83, FNV, Smi. s. 511, premis 7, og
Botzen-dommen, jf. fodnote 23, pramis 9. Direktivet
finder derimod ikke anvendelse pd overforsler, som sker
inden for rammerne af en konkursbehandling, der har til
formal at realisere overdragerens aktiver under den
kompetente retlige myndigheds kontrol.

28 — Ny Molle Kro-dommen, jf. fodnote 10, praemis 15,

29 — Daddy’s Dance Hall-dommen, jf. fodnote 10, praemis 11.

30 — Dom af 5.5.1988, forenede sager 144/87 og 145/87, Berg,
Sml. 5. 2559, preemis 20.

31 — Bork International-dommen, jf. fodnote 24, premis 20.

s@r, sd lenge vedtagelsen herom er i
kraft32, i en situation, hvor en offentlig
myndighed beslutter at standse udbetalin-
gen af stotte til en fond oprettet for at yde
hjelp til misbrugere, som udgjorde fondens
eneste midler, hvorved denne virksomhed
fuldsteendigt og definitivt bringes til opher,
og overforer stotten til en anden fond med
tilsvarende formal 33, i en situation, hvor en
virksomhed indgar en aftale med en anden
virksomhed om overdragelse af ansvaret
for en servicefunktion over for medarbej-
derne, som tidligere blev forestiet af for-
stnzevnte virksomhed selv, mod et vederlag
og forskellige andre ydelser, der er neermere
fastlagt 1 aftalen mellem virksomhederne 34,
i en situation, hvor et selskab, der er
indehaver af en ret til at forhandle auto-
mobiler i et bestemt omrade, indstiller sin
virksomhed, og forhandlerretten derefter
overdrages til et andet selskab, som over-
tager en del af personalet og profiterer af en
anbefaling over for kundekredsen, uden at

32 — Dom af 25.7.1991, sag C-362/89, d'Urso m.fl,, Sml. I,

05, prezmis 34. Derimod finder direktivet ikke

anvendelse pa overforsel af en virksomhed, der sker inden

for rammerne af en kreditorforfolgningsprocedure som

den i italiensk lovgivning omhandlede tvungne admini-

strative likvidation, )f. italiensk lov af 3.4.1979 om szrlig

administration af sterre kriseramte virksomheder, eftersom

formilet med denne procedure ligesom i konkurs er at

realisere debitors aktiver med henblik pa fyldestgorelse af
samtlige anmeldte fordringer.

33 — Redmond Stichting-dommen, jf. fodnote 21, prazmis 21,

34 —Dom af 12.11.1992, sag C-209/91, Watson Rask og
Christensen, Sml. I, s. 5735, premis 21. Den aftale, som
Philips og ISS havde indgdet, indebar, at ISS pitog sig
driften af Philips’ kantiner (herunder menuplanizgning,
indkeb, tilberedning, ekspedition, alle administrative funk-
tioner samt rekruttering og uddannelse af personale), og at
1SS overtog de medarbejdere, der var ansat hos Philips, pd
uzndrede lon- og opsigelsesvilkar. Philips skulle betale 1SS
et fast mdnedligt vederlag, der skulle dzkke alle med den
ordinzre drift §0rbundne udgifter, sivel som udgifterne til
forskellige varer, sdsom engangsservice, emballage, serviet-
ter og renFarin smidler. Endvidere stillede Philips folgende
vederlagsfrit til ridighed: godkendte salgs- og produkri-
onslokaler, driftsudstyr, el, varme og telefon samt renova-
tion. Almindelig vedligeholdelse af lokalerne og
driftsudstyret pahvilede ogsd Philips.
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der sker nogen overfersel af aktiver 33, pa
overfarsel af en virksomhed i retslig likvi-
dation, nir virksomhedens aktiviteter vide-
refores 36, og safremt et selskab i frivillig
likvidation helt eller delvis overferer sine
aktiver til et andet selskab, der efterfol-
gende udsteder ordrer til en arbejdstager,
som ifelge selskabet i likvidation skal
efterkomme dem 37, '

31. Der foreligger derimod ikke en over-
forsel i direktivets artikel 1, stk. 1’s for-
stand, ndr en virksomhed — med bygher-
rens samtykke — med henblik pa ferdig-
gorelsen af en entreprise pdbegyndt af en
anden virksomhed overtager entreprisen, to
leerlinge og en ansat, som allerede har
arbejdet pa entreprisen, samt materiale pa
byggepladsen. En sidan overfersel vil kun
kunne vare omfattet af direktivet, hvis der
samtidig overfores en organiseret helhed af
elementer, der gor det muligt pa stabil made
at fortsztte den overdragende virksomheds
aktiviteter eller nogle af disse. I Rygaard-
dommen 3% fastslog Domstolen, at overfar-
sel af en virksomhed, en bedrift eller en del
af en bedrift i direktiv 77/187’s forstand
forudsetter, at overferslen vedrerer en
pkonomisk enhed, der er organiseret pa
stabil made, og hvis aktiviteter ikke er
begranset til udferelsen af en nzermere
bestemt entreprise, og at denne situation
ikke foreligger, hvor en virksomhed over-
forer en af sine entrepriser til en anden
virksomhed med henblik pa ferdiggerelse.

35 — Dom af 7.3.1996, forenede sager C-171/94 og C-172/94,
Merckx og Neuhuys, Sml. [, s. 1253, premis 32.

36 — Dom af 12.3.1998, sag C-319/94, Dethier Equipement,
Sml. 1, s. 1061, premis 32.

37 — Dom af 12.11.1998, sag C-399/96, Europiéces, Sml. I,
s. 6965, preemis 36.

38 — Jf. fodnote 18, pramis 20-23.
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32. I Schmidt-dommen 3? fastslog Domsto-
len, at direktivets anvendelsesomride
omfatter en situation, hvor en virksomhed
ved aftale overdrager en anden virksomhed
ansvaret for udferelsen af rengeringsar-
bejde, der tidligere blev varetaget direkte,
selv om dette arbejde for overferslen blev
udfert af en enkelt arbejdstager. Domstolen
bekreftede i denne dom, at det afgerende
ved vurderingen af, om der foreligger en
overforsel i direktivets forstand, er, om den
pigaldende skonomiske enhed har bevaret
sin identitet, hvilket navnlig fremgar af den
omstzndighed, at den nye indehaver rent
faktisk fortsetter eller genoptager de
samme eller tilsvarende skonomiske akti-
viteter. Domstolen anlagde den — efter min
mening ret radikale — fortolkning, at
hverken den omstendighed, at den over-
forte aktivitet kun var af sekundar betyd-
ning for den overdragende virksomhed og
ikke var nedvendig i forhold til virksomhe-
dens formil, eller den omstendighed, at
den pageldende aktivitet for overferslen
blev varetaget af en enkelt ansat, eller det
forhold, at der ikke skete overdragelse af
aktiver, kunne medfere, at transaktionen
faldt uden for direktivets anvendelsesom-
ride.

39 — Dom af 14.4.1994, sag C-392/92, Sml. 1, 5. 1311. Sags-
egeren var ansar af en sparekasse til at gore rent i en af
dens filialer. Hun blev afskediget med den begrundelse, at
rengoringen i fremtiden skulle foretages af et specialiseret
firma, der allerede varetog rengeringen af de fleste af
sparekassens ovrige bygninger. Der pigzldende renge-
ringsfirma tilbed saﬁsogeren anszttelse til en minedlig len,
som var hejere end den lon, hun indtil da havde oppebaret.
Hun kunne imidlertid ikke acceptere at arbejde under disse
betingelser, idet hun mente, at udvidelsen af det areal, der
skulle rengores, i realiteten ville medfore, at hendes
timelon blev ringere, og hun anlagde herefter sag pa grund
af uberettiget opsigelse.
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33. Denne retspraksis er imidlertid fra
1997 blevet nuanceret med Siizen-dom-
men*% Hernandez Vidal-dommen*! og
Hidalgo-dommen 42, hvor Domstolen
understregede, at overforslen skal vedrere
en skonomisk enhed, der er organiseret pa
stabil mdde, idet der ved begrebet enhed
forstas en organiseret helhed af personer og
aktiver, der gor det muligt at udeve en
gkonomisk virksomhed med et selvsten-
digt formal.

Allerede i Siizen-dommen fastslog Domsto-
len, at hvor en aftale om rengering indgéet
med én entreprener opheves, hvorefter
rengoringen overdrages til en anden entre-
prener, er den omstendighed, at den tjene-
steydelse, som udferes af den gamle og den
nye ordremodtager, er den samme, ikke i
sig selv tilstrakkelig til, at der er tale om
overforsel af en ekonomisk enhed, idet en
enhed ikke kan begranses til den aktivitet,
den udferer. Dens identitet bestdr ogsd af
andre forhold, som f.eks. det personale, der
er ansat 1 enheden, dens ydre rammer,
tilretteleggelsen af dens arbejde, dens
driftsmdde og i givet fald ogsa de drifts-
midler, enheden rider over. Pa baggrund af
denne argumentation fastslog Domstolen,

40 — ]f. fodnote 19. I sit forslag til af%?relse i denne sag udtalte

ﬁenemladvokar La Pergola i punke 10: »... Dert forhold, at
en overvejende del af de arbejdstagere, der udforer en

bestemt aktivitet, tudligere har varet Beskaeftiget med
udforelsen af tilsvarende opgaver hos en anden virksom-
hed, er efter min opfattelse ikke det afgerende kriterium —
*the controlling test’ — for, at den pagzldende aktivitet har
de kendetegn vedrorende organisatorisk selvstandighed,
som er karakteristiske for begrebet virksomhed, bedrift
eller en del af en bedrift... Kun hvis akriviteten viderefores,
og en virksomhed samtidig har overdraget immaterielle o
materielle aktiver til en anden, foreligger der en overforsel
af en virksomhed... som omhandlet 1 direktivet.«

41 — Dom af 10.12.1998, forenede sager C-127/96, C-229/96
og C-74/97, Hernandez Vidal m.fl,, Sml. I, s. 8179.

- 42 — Dom af 10.12.1998, forenede sager C-173/96 og
C-247/96, Hidalgo m.fl., Sml. I, s. 8237,

at direktivet ikke finder anvendelse i en
sadan situation, hvis der i denne forbindelse
hverken overdrages materielle eller imma-
terielle aktiver af betydning fra den ene
entreprensr til den anden eller af den nye
entreprener overtages en efter antal og
kvalifikationer betydelig del af den arbejds-
styrke, som hos forgengeren udferte det af
aftalen omfattede arbejde 43,

I Hernandez Vidal-dommen, som vedrorte
en virksomhed, der havde en anden virk-
somhed til at varetage rengeringen af sine
lokaler, men som opsagde den pigeldende
kontrakt for selv at varetage rengeringen,
prazciserede Domstolen, at selv om den
pkonomiske enhed skal vere tilstraekkelig
struktureret og selvstzndig, indebarer
dette ikke nedvendigvis, at der til denne
er knyttet materielle eller immaterielle
aktiver af betydning. 1 visse brancher, som
f.eks. rengering, er disse aktiver ofte
begrenset til det mest elementere, og den
aktivitet, der udeves, er hovedsagelig base-
ret pa arbejdskraften. Derfor kan en orga-
niseret helhed af lenmodtagere, som i
lengere tid udferer opgaver i fellesskab,
nér der ikke er tale om andre produktions-
faktorer, udgere en ekonomisk enhed 44,

Hidalgo-sagen vedrerte offentlige myndig-
heder, som havde udliciteret hjemmehjel-
pen til personer med behov herfor og
bevogtningen af bygninger til to private

43 — Jf. fodnote 19, premis 15 og 23.
44 — Jf. fodnote 41, pramis 27.
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virksomheder, og som ved udlebet af eller
efter opsigelse af de pdgzldende kontrakter
besluttede ikke at forny disse, men indga
nye kontrakter med andre virksomheder.
Domstolen fastslog i sin dom, at der i den
virksomhed, som har fiet tildelt kontrak-
ten, i princippet kan vare en tilstraekkeligt
struktureret og selvstzndig enhed, selv om
virksomheden — som det i ovrigt ofte er
tilfeeldet — skal overholde bestemte for-
pligtelser, som er pélagt den af den ordre-
givende myndighed. Selv om sidstnzvnte
kan have stor indflydelse pid den ydelse,
som tjenesteyderen leverer, har denne ikke
desto mindre normalt en vis, om end
begraenset, frihed ved tilrettelzeggelsen og
udforelsen af tjenesteydelsen, uden at det
kan udlegges sdledes, at hans opgave blot
bestdr i at stille sit personale til radighed for
den ordregivende myndighed 4°.

34. Det fremgar af den ovenfor beskrevne
retspraksis, at Domstolen indtil nu har
fastlagt folgende kriterier for, om der er
tale om en overfersel i henhold til artikel 1,
stk. 1, 1 direktiv 77/187: Der skal vare tale
om en okonomisk enhed forstdet som en
organiseret helhed af personer og aktiver,
der gor det muligt at udeve en skonomisk
virksomhed med et selvsteendigt formal;
denne enhed skal vzre organiseret pé stabil
méide, og dens aktiviteter ma ikke vare
begreenset til udferelsen af en naermere
bestemt entreprise; der skal — som led i
et kontraktforhold — ske en udskiftning af
den fysiske eller juridiske person, som er

45 — Jf. fodnote 42, praemis 27.
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ansvarlig for enhedens drift, og som péta-
ger sig en arbejdsgivers forpligtelser over
for arbejdstagerne; og den ekonomiske
enhed skal have bevaret sin identitet,
hvilket bade fremgar af den omstandighed,
at den nye indehaver fortztter de samme
aktiviteter, og af, at det personale, der er
ansat i enheden, fortsatter, og dens ydre
rammer, tilretteleggelsen af dens arbejde,
dens driftsmide og de driftsmidler, den
rider over, videreferes.

35. Det fremgar af foreleggelsesafgerelsen
fra Industrial Tribunal, Leeds, at ACC i
mange ar udferte anlegsarbejde i mine-
industrien, og at selskabet p4 grund af sine
heje arbejdskraftomkostninger besluttede
ikke lzngere selv at udfere dette arbejde.
Arbejdsstyrken blev tilsyneladende afskedi-
get, efterhdnden som det arbejde, selskabet
havde pataget sig, blev afsluttet, og sam-
tidig afgav selskabet i forbindelse med
licitationer afholdt af RJB tilbud baseret
pad arbejdskraftomkostningerne i AMS,
som skulle vere underentreprener, og hvor-
til ACC faktisk — med mineejerens god-
kendelse — gav arbejdet i underentreprise.
De arbejdstagere, som ACC afskedigede af
skonomiske arsager, og som fik udbetalt
fratrzedelsesgodtgerelser, blev — uden
afbrydelse, men pad len- og arbejdsvilkar,
der var mindre fordelagtige, end de hidtil
havde haft — ansat af AMS, som havde
brug for arbejdskraft for at opfylde kon-
trakterne. Denne ordning, som fortsatte i
flere 4r, var tilsyneladende ikke midlertidig,
men kunne derimod betegnes som stabil,
ndr henses navnlig til, at den ferst blev
endret, da mineejeren kravede, at de
ansattes lon- og arbejdsvilkir blev forbed-
ret. Herefter besluttede ACC dels igen at
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udfere arbejdet selv, dels at genansatte den
arbejdsstyrke, som AMS hurtigt afskedi-
gede.

36. Med henblik pi at fastsld, om der er
sket en overforsel af en del af en virk-
somhed fra ACC til AMS, skal Industrial
Tribunal, Leeds, afgere, om det arbejde,
der bestdr i anlag af minegange i Prince of
Wales-kulminen, og som oprindeligt blev
udfert af ACC, men som dette selskab i
august 1994 besluttede at give i underen-
treprise til AMS — et selskab, som blev
oprettet i 1993 — udgjorde en gpkonomisk
enhed, som kunne identificeres inden for
ACC, og som var organiseret pa stabil
madde, forstdet som en organiseret helhed af
personer og aktiver, der forfelger et selv-
stendigt formal; om denne beslutning om
at give arbejde i underentreprise var mid-
lertidig saledes, at den kun vedrerte
udferelsen af en bestemt entreprise, eller
om den gjaldt pd ubestemt tid; om de
arbejdstagere, som blev afskediget af det
ene selskab og herefter ansat af det andet,
netop var de samme arbejdstagere, som i
laengere tid havde udfert dette arbejde; og
om AMS som felge af, at arbejdet blev givet
i underentreprise, og arbejdstagerne heref-
ter forst blev afskediget og dernzst genan-
sat, patog sig en arbejdsgivers forpligtelser
over for de arbejdstagere, som skulle udfere
det pigzldende arbejde. Hvis det arbejde,
der bestod i at anlegge underjordiske
minegange i Prince of Wales-kulminen,
udgjorde en okonomisk enhed, skal den
nationale ret endelig afgere, om denne
enhed bevarede sin identitet, da det pagzl-
dende arbejde blev givet i underentreprise
til AMS, og da ACC — efter at have
besluttet, at ordningen skulle ophare —
igen patog sig det.

37. Det vanskeligger unzgteligt i hoj grad
den nationale rets opgave, at ACC og AMS
tilharer samme koncern, og at de har ejere,

ledelse, lokaler og arbejde til fzlles, hvilket
dog ikke udelukker, at der er sket en
overforsel som omhandlet i artikel 1,
stk. 1, i direktiv 77/187.

38. Domstolen har over for de nationale
retter tilkendegivet, at der ved bedemmel-
sen af, om betingelserne for, at der er tale
om overforsel af en gkonomisk enhed, er
opfyldt i et konkret tilfeelde, mad tages
hensyn til alle de faktiske omsteendigheder
omkring overferslen, herunder hvilken
form for virksomhed eller bedrift der er
tale om, hvorvidt der er sket en overfersel
af de materielle aktiver som f.eks. bygnin-
ger og lasere, vaerdien af de immaterielle
aktiver pad tidspunktet for overferslen,
hvorvidt den nye indehaver har overtaget
storstedelen af arbejdsstyrken, om kunde-
kredsen overferes, samt i hvilken grad
aktiviteterne for og efter overforslen er de
samme, og hvor lenge disse eventuelt har
vaeret indstillet. Alle disse omstendigheder
kan dog kun indgd som enkelte elementer i
den samlede bedemmelse, der skal foreta-
ges, og de kan derfor ikke vurderes iso-
leret 46,

39. For sa vidt angar de syv forhold, som
den nationale ret med det andet sporgsmail

46 — Spijkers- domme jf. fodnote 17, preemis 13, Ny Molle
K‘:'o dommen, ] fodnote 10, pramis 19, Redmond
Stichting- dommen jf. fodnote 21 ramis 24, Merckx og
Neuhuys- dommen, if. fodnore 3 remis 17, Siizen-
dommen jf. fodnote 19, preemis 14, l‘?da 0- dommen, if.
fodnote 42, pramis 29, og Hernéndez Vidal- dommen, jf.
fodnote 41, premis 29.
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har anmodet Domstolen om at tage i
betragtning, skal jeg anfere, at ingen af
disse foreckommer mig at vare af afgorende
betydning ved afgerelsen af, om der er sket
en overforsel som omhandlet i artikel 1,
stk. 1, i direktiv 77/187.

40. For eksempel kan det forhold, at der
ikke er sket overfersel af aktiver fra ACC til
AMS [punkt b}], skyldes, at der i mine-
branchen er tradition for, at arbejdet udfe-
res med de aktiver, som mineejeren stiller til
ridighed. Under alle omstendigheder
kunne AMS ifelge foreleggelsesafgerelsen
rdde over det udstyr, som ACC tidligere
havde benyttet, og ndr der ikke skete
overforsel af lokaler, ledelse og infrastruk-
tur, kan dette bero pa, at de to selskaber var
fzlles herom. Selv om kundekredsen ikke er
blevet overfort [punkt c)], er det klart, at
der kun var tale om en kunde, og at
transaktionen blev gennemfert med dennes
samtykke. Den omstendighed, at flytnin-
gen af arbejdstagerne fra ACC til AMS ikke
eller kun i ubetydeligt omfang fandt sted
samtidig med, at kontrakterne begyndte
eller opherte [punkt d)], kan som anfert af
Kommissionen meget vel skyldes, at en
overforsel af en virksomhed er en kompleks
juridisk transaktion, som kan tage en vis
tid. Den omstendighed, at ACC og AMS
har samme ledelse og lokaler [punkt e]), er
ikke til hinder for, at det ene selskab
overforer en skonomisk enhed med de
beskrevne karakteristika til det andet sel-
skab. Det forhold, at arbejdet var fortle-
bende, idet aktiviteterne ikke blev afbrudt,
og der ikke var mndringer i den méde,
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hvorpa de blev udfert {punkt f)], er karak-
teristisk for overforsler af virksomheder.

Jeg rader ikke over tilstrakkelige oplysnin-
ger til, at jeg kan udtale mig om punke f) i
det andet przjudicielle spergsmal, hvoraf
det fremgar, at arbejdstagerne efter at vaere
blevet ansat af AMS udferte arbejde for
bide ACC og AMS, alt efter behovet hos
den lokale ledelse, som var ansvarlig for de
to selskaber. Hvis ACC’s arbejde bestod i at
anlzgge underjordiske minegange i Prince
of Wales-kulminen, og selskabet opherte
med at udfere dette arbejde, da det gav det i
underentreprise til AMS, og formodentligt i
forbindelse hermed afskedigede storstede-
len af sin arbejdsstyrke, som herefter blev
ansat af AMS, resterer spergsmalet, hvilket
arbejde ACC lod de medarbejdere, som var
ansat hos AMS, udfere.

41. Tilbage stir punkt a) i det andet
spergsmal vedrerende ACC’s afskedigelse
af arbejdstagerne og AMS’s efterfolgende
anszttelse af dem med henblik p3 at udfere
det arbejde, nemlig anleg af minegange,
som ACC tidligere havde udfert.

42. Som jeg allerede har navnt bestemmer
artikel 4, stk. 1, i direktiv 77/187, at en
overfarsel ikke i sig selv giver overdrageren
eller erhververen nogen begrundelse for at
foretage afskedigelser, om end bestemmel-
sen ikke er til hinder for, at der kan ske
afskedigelser af skonomiske, tekniske eller
organisatoriske arsager, der medferer
beskaftigelsesmaessige @ndringer. Sags-
pgerne i hovedsagen blev netop afskediget
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af ACC med den begrundelse, at der var
tale om okonomiske arsager.

Denne bestemmelse finder imidlertid
anvendelse pa overfersler af virksomheder
i direktivets forstand, og ACC bestrider, at
en sidan overforsel har fundet sted. Efter
min opfattelse afskedigede dette selskab
ikke alene sine ansatte, fordi der — ndr det
agtede at give arbejdet i underentreprise til
AMS — ikke laengere ville fa brug for dem,
men tilsyneladende ogsd for at AMS kunne
rdde over den nedvendige specialiserede
arbejdskraft til at opfylde kontrakterne
uden selv at skulle soge. Det kan derfor
ikke udelukkes, at selskabet havde til hen-
sigt at unddrage sig de forpligtelser, som
falger af direktivet, da det alt efter behovet
i forbindelse med arbejdet overferte
arbejdstagere fra det ene selskab til det
andet med henblik p3 at nedbringe arbejds-
kraftomkostningerne ved hjzlp af lenned-
gangen.

43. Under alle omsteendigheder har Dom-
stolen fastsldet, at hvis arbejdstagere i en
virksomhed i strid med direktivets arti-
kel 4, stk. 1, afskediges alene pa grund af
overforslen, betragtes disse arbejdstagere,
som om de stadig var ansat i vicksomheden,
hvilket bevirker, at arbejdsgiverens forplig-
telser over for arbejdstagerne uden videre
overgdr fra overdrageren til erhververen i
medfer af direktivets artikel 3, stk. 1. For
at kunne afgere, om afskedigelsen alene er
begrundet i overferslen, ma det tages i
betragtning, under hvilke objektive

omstendigheder afskedigelsen er sket, og
navnlig om den har virkning fra et tids-
punkt, der ligger tet pad overferselstids-
punktet, og om de pagzldende arbejdsta-
gere er blevet genansat af erhververen*7.

Domstolen har endvidere fastsldetr, at
arbejdstagere, som retsstridigt er blevet
afskediget af overdrageren kort tid fer
overforslen af virksomheden, og som ikke
overtages af erhververen, over for erhver-
veren kan paberdbe sig, at afskedigelsen er
retsstridig 48,

44, Hvis Industrial Tribunal, Leeds, nar
frem til den konklusion, at der er sket en
overforsel som omhandlet i artikel 1,
stk. 1, i direktiv 77/187, vil dette indebzaere,
at ACC’s afskedigelse af de pagzldende
arbejdstagere var ugyldig, og at erhververen
burde have tilbudt dem samme lon- og
arbejdsvilkdr. Da erhververen nemlig er
trade i overdragerens sted med hensyn til
de rettigheder og forpligtelser, som falger af
arbejdsforholdet, kan dette i forhold til
erhververen zndres i samme omfang, som
det kunne have varet @ndret i forhold til
overdrageren, dog siledes at overferslen i
sig selv under ingen omstendigheder giver
nogen begrundelse for at foretage 2ndrin-
ger. Direktivet er imidlertid ikke til hinder
for, at der aftales en zndring af arbejdsfor-
holdet med den nye indehaver af virksom-
heden, sdfremt den nationale lovgivning

47 — Bork International-dommen, jf. fodnote 24, pramis 18.
48 — Dethier Equipement-dommen, jf. fodnote 36, praemis 42.
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tillader en sddan @ndring i andre tilfelde
end ved virksomhedsoverdragelse 4°.

Jeg udleder af de faktiske omstendigheder,
som er beskrevet af den nationale ret, at
den britiske lovgivning ikke tillader
arbejdsgiveren at @ndre len- og arbejds-
vilkdrene til skade for arbejdstagerne 59, I
modsat fald ville ACC ikke have behgvet at
afgive tilbud p3 basis af arbejdskraftom-
kostningerne i AMS og give arbejdet i
underentreprise til dette selskab.

45. Endelig har det sagsogte selskab i
hovedsagen i sit indleg anfert, at direktiv
77/187 ikke kan finde anvendelse pa to
selskaber som ACC og AMS, der begge er
datterselskaber af AMCO, og som fungerer
som en enkelt ekonomisk enhed, der sam-
arbejder om at na falles forretningsmees-
sige mal, og at de i relation til konkurren-
ceretten ma betragtes som en enkelt virk-
somhed. Desuden havde AMS ikke nogen
reel selvstendighed ved fastleeggelsen af sin
adfeerd pd markedet, men var alene et
middel til at nd koncernens forretnings-
mzessige mal.

49 — Dadgy’s Dance Hall-dommen, jf. fodnote 10, praemis 17
og 18.

50 — Denne opfattelse bekraftes af de svar, som reprasentan-
terne for sagsegerne i hovedsagen og Det Forenede
Kongeriges regering gav pi de spergsmil, jeg stillede dem
under retsmedet.
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46. Jeg kan ikke tilslutte mig denne vurde-
ring. Domstolen fastslog ganske vist i
dommen i sagen Viho mod Kommissio-
nen 51, at et moderselskab og dets dattersel-
skaber udger en ekonomisk enhed, inden
for hvilken datterselskaberne ikke har
nogen reel selvsteendighed ved fastleggel-
sen af deres adferd pd markedet52, men
udferer de instrukser, de modtager fra
moderselskabet, hvis kontrol de er under-
lagt53. Denne retspraksis er imidlertid
fastlagt i en konkurrenceretlig kontekst,
hvor begrebet virksomhed skal forstds som
en pkonomisk enhed i relation til den
pigzldende aftale, ogsd nar denne ekono-
miske enhed juridisk set udgeres af flere
fysiske eller juridiske personer’4. Retten i
Forste Instans har hertil tilfgjet, at ved
anvendelsen af konkurrencereglerne, er
moderselskabets og datterselskabets falles-
skab om markedsadfzrd vigtigere end disse
selskabers formelle adskillelse, der er et
resultat af deres status som selvstzndige
juridiske personer 55,

51— D6om af 24.10.1996, sag C-73/95 P, Sml. 1, 5. 5457, preemis
16.

52 — 1 denne sag blev det lagt til grund, at moderselskabet ejede
hele kapitalen i datterselskaierne, som var etableret i flere
medlemsstater, og at datterselskabernes salgs- og marke-
tingsvirksomhed blev ledet af en omrddegruppe, som var

eget af moderselskabet, og som navnﬁg Eontrollerede
salgsmdl, bruttofortjeneste, salgsomkostninger, »cash
flow« og varelagre. Denne omridegruppe fastﬁigde ogsd,
hvilket produktudvalg der skulle udbydes, kontrollerede
reklamevirksomhed og gav instrukser vedrarende priser og
rabatter.

53 — Denne retspraksis er fastlagr i dom af 14.7.1972, sag
48/69, ICI mod Kommissionen, Sml. 1972, s. 151, pramis
133 og 134, org. ref.: Rec. s. 619, domme af 31.10.1974,
sa6g 15/74, Sterling DruF, Sml. s. 1147, premis 41, og sa,
16/74, Wimhrog, Sml. s. 1183, preemis 32, dom a
4.5.1988, sag 30/87, Bodson, Sml. s. 2479, praemis 19,
og af 11.4.1989, sag 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen og
Silver Line Reisebiiro, Sml. s. 803, premis 35.

54 — Dom af 12.7.1984, sag 170/83, Hydrotherm, Sml. s. 2999,
pramis 11.

55 — Dom af 12.1.1995, sag T-102/95, Viho mod Kommissio-
nen, Sml. II, s. 17, pramis 50.
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47. Det virksomhedsbegreb, som anvendes
i konkurrenceretten i relation til EF-trak-
tatens artikel 85 og 86 (nu artikel 81 EF og
82 EF), er siledes forskelligt fra det virk-
somhedsbegreb forstdet som en ekonomisk
enhed, som Domstolen har fastlagt ved
anvendelsen af direktiv 77/187, og er

VI — Forslag til afgerelse

irrelevant ved afgerelsen af, om der er sket
en overfarsel af en virksomhed, en bedrift
eller en del af en bedrift mellem to selskaber
i samme koncern i tilfzlde, hvor der er tale
om helejede datterselskaber af samme
moderselskab.

48. Sammenfattende foreslar jeg Domstolen, at de af Industrial Tribunal, Leeds,

stillede sporgsmal besvares sdledes:

»1) Artikel 1, stk. 1, 1 Radets direktiv 77/187/EQF af 14. februar 1977 om
tilnzermelse af medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes
rettigheder i forbindelse med overforsel af virksomheder, bedrifter eller dele af
bedrifter skal fortolkes siledes, at direktivet finder anvendelse pa to selskaber
i samme koncern, som har ejere, ledelse, lokaler og arbejde til fzlles, nir de af
Domstolen fastlagte kriterier for, at der kan vare tale om en overfarsel af en
virksomhed, er opfyldt ved den pigzldende overforsel.

2) Det tilkommer Industrial Tribunal, Leeds, at afgere, om de pagaldende
kriterier er opfyldt i denne sag, og om der siledes er sket en overfersel af en
wkonomisk enhed, som har bevaret sin identitet. «
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