TEMCO

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
L.A. GEELHOED

fremsat den 27. september 20011

I — Indledning

1. Cour du travail de Bruxelles (Belgien)
har i denne sag anmodet Domstolen om at
pracisere anvendelsesomradet for Rédets
direktiv 77/187/EQF af 14, februar 1977
om tilnzrmelse af medlemsstaternes lov-
givning om varetagelse af arbejdstagernes
rettigheder i forbindelse med overforsel af
virksomheder, bedrifter eller dele af bedrif-
ter2 (herefter »direktivet«).

2. De faktiske omstzendigheder synes umid-
delbart relativt komplicerede. Den forelaeg-
gende ret ensker nermere bestemt oplyst,
om der er tale om overfarsel af en virk-
somhed i det tilfeelde, hvor virksomhed A
har overdraget rengeringen af sine indu-
strielle anleg til virksomhed B, og virk-
somhed B derefter overdrager det pagel-
dende arbejde til virksomhed C, der, da
vitksomhed B mister entreprisen, afskedi-
ger alle sine ansatte, bortset fra fire perso-
ner. Virksomhed A overdrager derefter
entreprisen til virksomhed D, som i medfer
af en kollektiv overenskomst ansetter en
del af virksomhed C’s ansatte, men ikke

1 — Originalsprog: nederlandsk,
2 —EFT L 61, s. 26.

overtager noget aktiv fra virksomhed C,
som fortsat bestdr.

3. Domstolen har allerede skullet tage
stilling til spergsmilet om direktivets
anvendelse i forbindelse med underentre-
priser, navnlig i rengeringsbranchen3,
Anmodningen om prejudiciel afgorelse fra
Cour du travail giver Domstolen lejlighed
til nzermere at pracisere sin retspraksis.

Il — Relevante retsregler

A — Eellesskabsbestenmelserne

4, Direktivet fastseetter de nedvendige
bestemmelser til beskyttelse af arbejds-
tagerne i tilfzlde af ny indehaver iser for
at sikre deres rettigheder. I henhold til
direktivets artikel 1, stk. 1, finder det
anvendelse pd overforsel af virksomheder,

3 —Jf. dom af 14.4,1994, sag C-392/92, Schmidt, Sml. I,
s. 1311, af 11.3.1997, sag C-13/95, Siizen, Sml, I, s. 1259,
og af 10,12.1998, forenede sager C-127/96, C-229/96 og
C-74/97, Hernandez Vidal m.fl.,, Smk 1, s. 8179.
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bedrifter eller dele af bedrifter til en anden
indehaver som folge af overdragelse eller
fusion,

5. 1 henhold til artikel 2, litra a), forst3s der
i direktivet ved »overdrager« enhver fysisk
eller juridisk person, der som folge af en
overforsel som omhandlet i artikel 1, stk. 1,
opherer med at vare indehaver af virk-
somheden, bedriften eller en del af bedrif-
ten. I henhold til artikel 2, litra b), forstas
der i direktivet ved »erhverver« enhver
fysisk eller juridisk person, der som falge
af en overfersel som omhandlet i artikel 1,
stk. 1, bliver indehaver af virksomheden,
bedriften eller en del af bedriften.

6. Artikel 3, stk. 1, bestemmer, at over-
dragerens rettigheder og forpligtelser i
henhold til en arbejdskontrakt eller et
arbejdsforhold, som bestod pa tidspunktet
for overforslen i henhold til artikel 1, stk. 1,
overgdr som folge af denne overforsel til
erhververen.

7.1 henhold til artikel 4, stk. 1, forste
afsnit, giver overforsel af en virksomhed,
bedrift eller en del af en bedrift ikke i sig
selv overdrageren eller erhververen nogen
begrundelse for at foretage afskedigelser.
Denne bestemmelse er ikke til hinder for, at

1-972

der kan ske afskedigelser af skonomiske,
tekniske eller organisatoriske rsager, der
medferer beskzftigelsesmaessige zndrin-
ger.

8. Direktivet er blevet zndret to gange.
Ridets direktiv 98/50/EF af 29. juni 1998
om zndring af direktiv 77/187 kodificerede
bl.a. en rakke begreber pi baggrund af
Domstolens retspraksis4. For at sikre at
direktivets bestemmelser fremtraeder ratio-
nelt, ophavede Ridet direktiv 77/187 den
12, marts 2001 og erstattede det med
direktiv 2001/23/EF om tilneermelse af
medlemsstaternes lovgivning om vare-
tagelse af arbejdstagernes rettigheder i for-
bindelse med overforsel af virksomheder,
bedrifter eller dele af bedrifter 5.

9. I medfer af direktiv 98/50 blev direkti-
vets artikel 1, stk. 1, omnummereret til
artikel 1, stk. 1, litra a). Ved direktiv 98/50
indfertes en ny artikel 1, stk. 1, litra b),
som vedrerer begrebet »overforsel« og har
folgende ordlyd:

»Som overfersel i henhold til dette direktiv
anses overforsel af en skonomisk enhed,
der bevarer sin identitet, forstiet som en
helhed af midler, der er organiseret med

4 —BFT L 201, s. 88. Fristen for gennemferelse af direktiv
98/50 udlgb den 17.7.2001.

§ — EFT L 82. Medmindre andet er angivet, lzgfes i det
folgende det oprindelige direktivs ordlyd til grund.
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henblik pi udovelse af en skonomisk
aktivitet, uanset om den er vesentlig eller
accessorisk, jf. dog litra a) [...]«

Denne afklaring blev foretaget af hensyn til
retssikkerheden og gennemsigtigheden,
men zndrer ikke anvendelsesomradet for
direktivet som fortolket af Domstolen§,

B — De nationale bestemmelser

10. Direktivets bestemmelser er gennem-
fort i belgisk ret ved kollektiv overenskomst
nr. 32a af 7. juni 1985 om vatetagelse af
arbejdstagernes rettigheder i tilfeelde, hvor
der skiftes arbejdsgiver som folge af over-
forsel af en virksomhed ved aftale og om
fastleggelse af rettigheder for fortsat
ansatte arbejdstagere i forbindelse med
overtagelse af aktiverne efter konkurs eller
tvangsakkord eller efter afstdelse af akti-
verne til kreditorerne. Overenskomsten
blev tillagt bindende virkning ved kongelig
anordning af 25. juli 19857.

11. Af betydning i denne sag er desuden en
kollektiv overenskomst af 5. maj 1993
vedrorende »fortsat ansettelse af personale
ved overforsel af kontrakter om daglig
rengering«, som gelder for rengerings-
branchen. Denne overenskomst har ingen

6 — Ifolge fijerde betragtning til dircktiv 98/50.
Moniteur belge 9.8.1985, . 11527,

sammenhang med den kollektive overens-
komst af 7. juni 1985.

12. I henhold til artikel 3 i den kollektive
overenskomst af 5. maj 1993 har den
virksomhed, som opndr kontrakten, pligt
til at skaffe sig oplysninger hos den virk-
somhed, som mister kontrakten, ved-
rorende antallet af ansatte og arbejdsvilka-
rene. Artikel 4 foreskriver, at den virk-
somhed, som opnir kontrakten, har pligt
til — inden to uger efter, at den har opnaet
kontrakten, og i hvert fald mindst en uge,
inden den overtager entreprisen — skrift-
ligt at tilbyde mindst 75% af de arbejds-
pladser, der findes i forbindelse med entre-
prisen efter overforslen, til arbejdere, som
virksomheden selv kan udvelge, og som et
en del af personalet i den virksomhed, som
mister kontrakten, pd betingelse af, at de
pagzldende arbejdere har mindst seks
maneders erfaring pd den pigeldende
entreprise. Udveelgelsen sker pd grundlag
af funktionsbetingede kriterier. I henhold
til artikel 5 fir de arbejdere, som overtages
i henhold til reglerne i artikel 4, en ny
arbejdskontrakt uden provetid og bevarer
deres anciennitet.

Il — Faktiske omstzendigheder i hovedsa-
gen og sagens forlgb

13. De faktiske omstzndigheder og bag-
grunden for sagen kan sammenfattes som
folger.

14, Selskabet Volkswagen lod rengeringen
af visse af sine industrianleg udfere af
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selskabet Buyle-Medros-Vaes Associates
SA (herefter »BMV«) fra den 2. maj 1993
og indtil den 8. januar 1995. BMV havde
lige fra begyndelsen givet rengoringsarbej-
det i underentreprise til General Mainte-
nance Contractors SPRL (herefter
»GMC«), der ifalge dette selskabs eget
udsagn pa det tidspunkt havde denne kon-
trakt hos Volkswagen som sin eneste akti-
vitet. I december 1994 opsagde Volks-
wagen kontrakten med BMV og overdrog
ved kontrakt af 9. januar 1995 det pigel-
dende rengeringsarbejde til Temco Service
Industries SA (herefter »Temco«). For
Temco var Volkswagen-entreprisen en
blandt flere entrepriser,

15. Volkswagens overdragelse af kontrak-
ten til Temco havde folger for det personale
hos GMC, som udferte rengeringsarbejdet
hos Volkswagen.

16. Da kontrakten mellem Volkswagen og
BMYV blev bragt til opher den 8. januar
1995, opsagde GMC p4 korrekt vis hele sit
personale med undtagelse af fire personer,
nemlig Samir Imzilyen, Mimoune Belfarh,
Abdesselam Afia-Aroussi og Khalil
Lakhdar, som var omfattet af en setlig
beskyttelse mod opsigelse, idet de var
fagforeningsrepraesentanter 8. GMC gav de
varsler, der er fastsat i belgisk lovgivning,
og traf de foranstaltninger, der kreeves i

8 — I forelaeggelsesdommen omtales en kollektiv overenskomst
indgdet den 18.4.1968 i det paritetisk sammensatte udvalg
for rengorings- og desinficeringsvirksomheder, hvorefter
fagforeningsreprasentanter er sikret den samme beskyttelse
som personer, der er valgt il eller opstiller som kandidater
til bestyrelser og sikkerheds- og hygiejneudvalg,
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tilfelde af virksomhedslukning og kollek-
tive afskedigelser. De kollektive afskedigel-
ser blev godkendt af Office régional bru-
xellois de ’emploi (det regionale kontor for
beskaftigelse) den 30. november 1994,

17.1 overensstemmelse med bestemmel-
serne i overenskomsten af 5. maj 1993
genansatte Temco den 9. januar 1995 42 af
de 80 personer, som tidligere havde veeret
ansat hos GMC,

18. Den 13. januar 1995 anmodede GMC,
hvis eneste entreprise pd daverende tids-
punkt var entreprisen med Volkswagen, det
paritetiske udvalg om at godkende, at der
foreld sddanne okonomiske eller tekniske
arsager, som kunne begrunde, at selskabet
afskedigede de fire fagforeningsrepraesen-
tanter. Anmodningen blev afsliet den
28. februar 1995. Tribunal du travail de
Bruxelles, for hvilken der blev fremsat
begzring om omgarelse af denne afgorelse,
fastslog ved dom af 13. september 1995, at
den ikke havde kompetence til at treffe
afgarelse. Ved dom af 23. november 1995
stadfestede Cour du travail de Bruxelles
denne afgarelse.

19. Det fremgdr af sagens akter, at de fire
fagforeningsrepraesentanter modtog en
godigarelse fra GMC indtil december
1995, selv. om GMC allerede under en
brevveksling med Temco havde anfert, at
disse personers kontrakter automatisk var
blevet overfart til Temco i medfor af over-
enskomst nr. 32a. De blev opsagt af GMC
den 12. december 1995.
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20. Det er pd denne baggrund, at de fire
personer anlagde sag mod GMC, BMV og
Temco ved Tribunal du travail de Bruxel-
les.

21.1 dom af 12. marts 1998 fastslog
Tribunal du travail de Bruxelles, at den
sag, som de fire fagforeningsreprasentanter
havde anlagt mod Temco, kunne fremmes
til realitetsbehandling, og sagsegerne gives
delvis medhold. Tribunal du travail fastslog
navnlig, at sagsegerne Abdesselam Afia-
Aroussi og Khalil Lakhdar den 9. januar
1995 uden videre var overgdet i Temcos
tjeneste i medfor af den kollektive over-
enskomst nr. 32a.

22. Temco appelletede dommen til den
forelzeggende ret. Denne ret begrunder de
prejudicielle sporgsméal som folger.

23. De faktiske omstendigheder i den for
Cour du travail verserende sag er sarlige
derved, at Volkswagen har overdraget
rengeringen af sine industrianleeg til BMV,
som ikke selv har udfert rengeringen, men
givet arbejdet i underentreprise til selskabet
GMC, som, da det mistede opgaven, efter
at kontrakten mellem Volkswagen og BMV
var blevet bragt til opher, afskedigede hele
sit personale, med undtagelse af de fire
fagforeningsrepraesentanter, og samtidig,
som det fremgar af referatet af de general-
forsamlinger, der blev holdt i 1996 og
1997, fortsatte sine aktiviteter og forsegte
at skaffe sig nye kunder, Dette bekrefter, at
selskabets formdl, sidledes som dette er
nzrmere beskrevet i dets vedteegter, gér
ud over blot at gennemfore Volkswagen-
entreprisen, selv om denne aktivitet i 1994
var selskabets veesentligste eller rettere
eneste aktivitet.

24, Endvidere bemerkes, at indtil decem-
ber 1995 gav de fire fagforeningsreprassen-
tanter, som mente at vaere omfattet af en
saerlig beskyttelse mod afskedigelse, i kraft
af deres adferd udtryk for, at de fortsat
tilherte GMC’s personale. Den foreleg-
gende ret konstaterer, at de aldrig har
pastdet at veere overgdet i Temcos tjeneste
i medfer af den kollektive overenskomst
nr. 32a. Under de sager, der var anlagt ved
de arbejdsretlige instanser, har ogsd GMC,
om end med visse forbehold, gjort geelden-
de, at de fire fagforeningsrepresentanter
fortsat var ansat af selskabet. Ellers ville de
sager, som var anlagt med henblik pi at fa
fastsldet, at tekniske eller skonomiske
arsager begrundede deres afskedigelse, ikke
have nogen mening. Det er i den forbin-
delse uden betydning, at pistandene herom
ikke blev taget til folge.

25. Den foreleggende ret konstaterer end-
videre, at der ikke bestdr noget kontrakt-
forhold mellem GMC og Volkswagen, og
at der ikke er overgdet nogen form for
aktiver fra GMC til Temco. Det fremgr af
sagens akter, at Volkswagen stiller de
nodvendige midler til rengoringen af sine
industrielle anleeg til rddighed for de ren-
goringsvirksomheder, som det indgar kon-
trakter med.

IV — De prajudicielle spsrgsmal

26. Ved dom af 14. februar 2000, indgiet
til Domstolen den 17, februar 2000, har

1-975



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT GEELHOED — SAG C-51/00

Cour du travail de Bruxelles (Sjette Afde-
ling) forelagt folgende przjudicielle spergs-
mal:

»1) Finder artikel 1, stk. 1, i Radets
divektiv 77/187/EQF af 14. februar
1977 anvendelse i det tilfzlde, hvor
virksomhed A har overdraget arbejdet
med rengeringen af sine industrielle
anlag til virksomhed B, og virksomhed
B derefter overdrager udferelsen af det
pagzldende arbejde til virksomhed C,
der, da virksomhed B mister kontrak-
ten, afskediger alle sine ansatte, bortset
fra fire personer, og virksomhed D
derefter fir overdraget udferelsen af
arbejdet af virksomhed A og i medfor
af en kollektiv overenskomst ansstter
en del af virksomhed C’s ansatte, men
ikke overtager noget aktiv fra denne
virksomhed, som fortsat bestar, og som
vedblivende forfalger sit vedtegtsmaes-
sige formal?

2) Safremt det fastslds, at virksomhed C er
overdraget og samtidig fortsat bestir,
er direktivet da til hinder for, at virk-
somheden fortsat kan have visse
arbejdstagere ansat?«

27. Der er afgivet skriftlige indleg af
Temco, Samir Imzilyen, Mimoune Belfarh,
Abdesselam Afia-Aroussi, Khalil Lakhdar,
SA Three S (tidligere GMC), BMV og
Kommissionen. Et retsmede blev afholdt
den 17. maj 2001, under hvilket samtlige
parter og Kommissionen fremforte deres
synspunkter,
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V — Vurdering

A — Direktivets anvendelsesomride

Indledning

28. Det forste sporgsmil fra Cour du
travail giver Domstolen mulighed for at
afgreense direktivets anvendelsesomride i
forbindelse med en situation, hvor en virk-
somhed har opsagt en kontrakt om udfe-
relse af tjenesteydelser med en virksomhed
for derefter at viderefere kontrakten med
en anden virksomhed.

29. Det er fjerde gang, at Domstolen i
medfer af artikel 234 EF skal tage stilling
til anvendelsen af direktivet pa transaktio-
ner i rengeringsbranchen. Hver gang har
der vzret tale om faktiske omstzndigheder,
som adskilte sig en smule fra hinanden. I
Schmidt-dommen? var der tale om en
virksomhed, som tidligere selv havde pita-
get sig ansvaret for rengeringen og dernaest
ved aftale havde overdraget den til en
anden virksomhed. I Hernindez Vidal
m.fl.-dommen 1© var situationen omvendt,
idet en virksomhed, som havde overladt

9 — Navnt i fodnote 3.
10 — Neevnt i fodnote 3.
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rengoringen af sine lokaler eller en del af
dem til en anden virksomhed, opsagde
kontrakten for derefter selv at udfere
rengeringsarbejdet.

30. Omstendighederne i Siizen-dommen 11
er dem, som mest ligner forholdene i tvisten
i hovedsagen. En ordregiver, som havde
overdraget vedligeholdelsen af sine lokaler
til en virksomhed, opsagde kontrakten og
indgik derefter en ny kontrakt med en
anden virksomhed om udferelse af lignende
opgaver. I Siizen-dommen fastslog Dom-
stolen, at direktivet ikke finder anvendelse
pa »en situation, hvor en ordregiver, som
har overdraget rengeringen af sine lokaler
til én entreprener, opsiger aftalen med
denne og indgdr en ny aftale med en anden
entreprenor vedrerende udferelsen af til-
svarende arbejde, hvis der i denne forbin-
delse hverken overdrages materielle eller
immaterielle aktiver af betydning fra den
ene entreprengr til den anden eller af den
nye entreprenor overtages en efter antal og
kvalifikationer betydelig del af den arbejds-
styrke, som hos forgengeren udferte det af
aftalen omfattede arbejde«.

31. Kommissionen og alle parterne, med
undtagelse af Temco, har med stotte i en
bred fortolkning af de retlige betragtninger
i Stizen-dommen draget den slutning, at der
i nerverende sag foreligger en virksom-
hedsoverfersel som omhandlet i direktivets
artikel 1, stk. 1.

11 — Neevnt i fodnote 3.

32. Jeg mener imidlertid ikke, at denne
losning er tilfredsstillende. Nir man nar
frem til et saddant resultat, har man efter
min opfattelse i alt for ringe udstraekning
taget hensyn til den skonomiske kontekst,
hvori tjenesteydelser legges ud i under-
entreprise. Under hensyn til de serlige
pkonomiske omstendigheder, hvorunder
kontrakter om underentrepriseydelser ind-
gds, og ligeledes til direktivets formdl,
Domstolens retspraksis samt de af den
foreleeggende ret anforte omstendigheder
i hovedsagen, nar jeg til den konklusion, at
direktivet ikke finder anvendelse i den
foreliggende sag.

Den pkonomiske kontekst, hvori tjeneste-
ydelser leegges ud i underentreprise

33, Til stotte for min opfattelse er det
nedvendigt indledningsvis at undersege
den okonomiske kontekst, hvori under-
entreprisekontrakter indgds,

34, Volkswagens fremgangsmadde er typisk
for en aktuel tendens blandt virksomheder
til at leegge opgaver, som ikke horer til
deres kerneaktivitet, ud til virksomheder,
som har specialiseret sig i underleverance af
supplerende tjenesteydelser. Som eksempel
kan nevnes virksomheder, som beskzftiger
sig med rengering, vagttjenester, catering,
kundeservice, uddannelse og trening, ser-
vice inden for hardware og software, pro-
duktudvikling osv. Tjenesteleverandererne
opererer ofte pd lokalt plan og i lille
malestok, og de udforer deres aktiviteter i
ordregiverens lokaler, hvilket naturligvis
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ikke udelukker, at konkurrerende virksom-
heder samtidig udferer opgaver for den
samme ordregiver 12, P4 disse tjenestemar-
keder udferes hovedsagelig specifikke dele
af en okonomisk virksomhed i et givet
tidstum, der kan variere fra én dag, som
f.eks. cateringservice ved et serligt arran-
gement, til flere 4r, nir der er tale om
rengaring. Ved kontraktens udleb skal
tjenesteleveranderen pd ny vinde ordregi-
verens tillid, da denne ellers vil foretrakke
en konkurrent, som tilbyder bedre vilkar og
ydelser. Hvis eksempelvis personalet pa en
institution klager over cateringservicen, vil
ordregiveren indgd en aftale med en cate-
ringvirksomhed, som tilbyder en bedre
service.

35.1 forbindelse med disse ekonomiske
aktiviteter udger arbejdskraften szdvanlig-
vis en betydelig del af omkostningerne. Da
ordregiverens kontrakt med tjenesteleve-
randeren ofte indgds for en relativt kort
periode, er der stor personaleomsztning i
denne sektor.

36. Markederne for denne type tjeneste-
ydelser er i stadig udvikling, Der findes et
stort og voksende antal ordregivere, og
antallet af tjenesteleverandorer stiger lige-
ledes. Dette er en vigtig forskel i forhold til
de koncessioner, som udbydes pa markeder
med et relativt begraenset antal szlgere og
kebere, som f.eks. markederne for jern-

12—1 det anferte Abdesselam Afia-Aroussis og Khalil
Lakhdars advokat, at en rakke andre rengeringsvirk-
somheder samtidig var beskftiget hos Volkswagen inden
for forskellige dele af fabrikken,
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banetransport og tv- og radiofrekvenser. P4
disse markeder er koncessionsgiverens valg
af kontrahent af stor betydning for kon-
kurrenternes markedsstilling, og en tjene-
steleverander, som mister en entreprise,
kan have svart ved at overleve. I en
situation som i den foreliggende sag vil en
tjenesteleverander, som har mistet en entre-
prise, i reglen begynde at se sig om efter nye
kunder,

37. Det bemzrkes endvidere, at marke-
derne for underentrepriseydelser er kende-
tegnet ved en stor mangfoldighed. Der er
bide tale om hejt kvalificerede tjenester
med en stor mervaerdi, sdsom software- og
ingenigrvirksomhed, og om tjenester, som
udfores af mindre kvalificeret arbejdskraft,
eksempelvis rengeringsvitksomhed. Der
forekommer desuden underspecialisering
inden for de enkelte sektorer. Den forelig-
gende sag illustrerer denne mangfoldig-
hed — under retsmedet blev det saledes
pépeget, at rengering af industrianleg ind-
tager en serstilling inden for rengerings-
branchen og ikke kan sammenlignes med
almindelig rengering af skoler og kontoret.

38. P4 baggrund af disse markeders hete-
rogene og dynamiske karakter mener jeg, at
Domstolen ber udvise tilbageholdenhed i
sporgsmilet om direktivets anvendelse i
forbindelse med udskiftning af en kontrakt-
modtager. Markedsdynamikken kan blive
forstyrret, hvis begrebet overfarsel i direk-
tivets forstand tolkes alt for fleksibelt.
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Risikoen for at blive palagt en forpligtelse
til at respektere rettighederne for samtlige
ansatte i en virksomhed, alene fordi der er
overtaget en kontrakt og en del af perso-
nalet fra den virksomhed, der har mistet
kontrakten, vil betyde et mindre incitament
for en potentiel ny tjenesteleverander til at
vinde kontrakten. Virksomhederne kan til
og med tenkes at afholde sig fra at deltage i
konkurrencen om at fi entreprisen. Alt
dette kan fore til, at markedet stagnerer. De
faktiske omsteendigheder i tvisten i hoved-
sagen kan igen tjene som eksempel. Sporgs-
malet er nemlig, om Temco ville have vaeret
indstillet pa at indgd kontrakten om ren-
goring hos Volkswagen pa de samme
vilkar, hvis selskabet havde veret nedsaget
til at overtage hele GMC’s personale i
stedet for de 42 arbejdstagere.

39. Man kunne herimod haevde, at en
obligatorisk overtagelse af hele personalet
er en del af den risiko, enhver virksomhed
normalt lgber. Dette er rigtigt, hvis det
drejer sig om en faktisk overtagelse af en
virksomheds drift i selskabsretlig forstand.
I s fald foretager erhververen en costbe-
nefitanalyse af den virksomhed, som skal
overtages, og overtagelsesprisen fastsettes
under hensyn til bl.a. de tidligere resultater
og den obligatoriske overtagelse af perso-
nalet. Det samme sker ved de koncessioner
med lang lgbetid, som tildeles pd grundlag
af offentlig licitation. I forbindelse med
outsourcing af tjenesteydelser er det cen-
trale element imidlertid alene, at der tildeles
en kontrakt for en relativt kort periode, og
efter min mening udger en obligatorisk
personaleovertagelse i den sammenhang
ikke en del af virksomhedsrisikoen.

40. Formalet med direktivet er at sikre en
fortseettelse af de bestdende ansattelsesfor-

hold inden for en skonomisk enhed, selv
om denne skifter indehaver 13, Direktivet
har hjemmel i EF-traktatens artikel 100 (nu
artikel 94 EF), hvorfor man ikke kan se
bort fra markeds- og konkurrencemassige
overvejelser. P4 et marked, som er karak-
teriseret ved specialisering, aftaler med kort
lzbetid mellem ordregivere og tjenesteleve-
randerer og en betydelig personaleomszt-
ning, passer beskyttelsen af arbejdstagere
bedre ind i den klassiske arbejdsret end i
den arbejdspladsbeskyttelse, som foreskri-
ves, nar der er tale om virksomhedsover-
forsler 14, Hvis tjenesteleveranderen palaeg-
ges en forpligtelse til alt for hurtigt at
overtage hele personalet, vil direktivets
formal ikke std i et rimeligt forhold til
principperne om aftale- og neeringsfrihed.

Kriterierne for direktivets anvendelse og
udviklingen i Domstolens retspraksis

41, Det fremgar ligeledes af Domstolens
praksis, at der ved bedemmelsen af en
transaktion skal tages hensyn til den eko-
nomiske kontekst, hvori den finder sted.
Som bekendt har fzllesskabslovgiveren
ikke defineret begreberne »overfarsel«,
»virksomhed«, »overdragelse« og »fusion«
i direktivets artikel 1, stk. 1. Det tilkommer

13 — Dom af 18.3.1986, sag 24/85, Spijkers, Sml. s. 1119,
reemis 11, Fast retspraksis, jf. den seneste dom af
13.1.2001, sag C-172/99, Liikenne, Sml. I, s, 745, praemis

14 — Den nationale arbejdsret sikrer arbejdstageren beskyteelse,
hvis ansattelsesvilkirene @ndrer sig, s.’ﬁedcs at J;: ikke
automatisk kan afskediges uden begrundelse. 1 tvisten i
hovedsagen forsogte GMC allerede i januar 1995 at
afskedige de fire fagforeningsrepracsentanter »af oko-
nomiske eller tekniske drsager«, men jfolge foreluggelses-
dommen blev denne anmodning afslict af et paritetisk
sa;umcnsat udvalg (jf. punke 18 1 dette forslag til afgorel-
se).
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derfor Domstolen at afgraense disse feelles-
skabsretlige begreber. Domstolen har i en
omfattende retspraksis fortolket disse
grundleggende begreber fleksibelt og pa
baggrund af direktivets sociale formadl.
Domstolen har ikke udarbejdet strikte,
precist afgrensede definitioner, men har i
stedet fastlagt kriterier, som skal anvendes
af den nationale domstol alt efter omsteen-
dighederne i det enkelte tilfzlde.

42. Kriterierne for anvendelse af direktivet
kan sammenfattes som folger. For det
forste skal overferslen vedrere en »virk-
somhed«, der defineres som en skonomisk
enhed, der er organiseret pa stabil mide 1,
Virksomheden skal vere genstand for en
kontraktmessig »overdragelse«, og Dom-
stolen har herved preciseret, at kontrakt-
forholdet skal indebzre et skifte af den
fysiske eller juridiske person, som er
ansvarlig for virksomhedens drift, og som
derved patager sig en arbejdsgivers forplig-
telser over for de ansatte i virksomheden 16,

43. Det afgorende kriterium for at fastsla,
hvorvidt der forligger en »overfersel« i
direktivets forstand, er, om den pigezl-
dende enhed har bevaret sin identitet,
hvilket bl.a. er tilfzeldet, nir driften faktisk

15 — Dom af 19.9.1995, sag C-48/94, Rygaard, Sml. I, 5. 2745,
preemis 20, JE Lilkenne- dommen, navnt i focfnote 31
preemis 31,

16 — Dom af 5.5.1988, forenede sager 144/87 og 145/87, Berg
og Busschers, Sml. s. 2559, premis 19,
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fortsetter eller genoptages af den nye
indehaver med samme eller lignende gko-
nomiske aktiviteter 17, Dette kriterium er
efterfelgende blevet kodificeret i artikel 1,
stk. 1, litra b), i det eendrede direktiv.

44, Det tilkommer den nationale domstol
at efterpreve, om denne betingelse er
opfyldt i et konkret tilfelde under hensyn-
tagen til de fortolkningselementer, som
Domstolen har fastsliet. Ifalge Domstolen
skal den nationale domstol tage hensyn til
alle de faktiske omstendigheder omkring
ovetforslen, herunder til, hvilken form for
vitksomhed eller bedrift der er tale om,
hvorvidt der er sket en overforsel af mate-
rielle aktiver, f.eks. bygninger og lesere,
vardien af de immaterielle aktiver pa tids-
punktet for ovetforslen, om kundekredsen
overfores, samt til, i hvor hej grad aktivi-
teterne for og efter overforslen er de
samme, og hvor lenge disse eventuelt har
veeret indstillet. Det skal dog understreges,
at alle disse omstzndigheder kun kan indga
som enkelte aspekter af den samlede
bedemmelse, der skal foretages, og de kan
derfor ikke vurderes isoleret 8.

45. Eftersom den nationale domstol skal
tage hensyn til alle de faktiske omstendig-
heder, mener jeg, at der ved en vurdering af
transaktioner, som drejer sig om under-
entrepriseydelser, ogsé skal tages hensyn til

17 — Fast retspraksis siden Spijkers-dommen, naevnt i fodnote
13, premis 11.
18 — Ll eledes fast retspraksns siden Spijkers-dommen, navnt i
odnote 13, praemis 13.
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de pagzldende tjenestemarkeders type og
karakteristika. Dette kan ske ved, at man
lader disse karakteristika indgd i fortolk-
ningen af begreberne »overdragelse« og
svirksomhede, jf. artikel 1, stk. 1, i direk-
tivet.

46, Domstolens retspraksis vedrerende
disse begreber har undergiet en bemzrkel-
sesveerdig udvikling.

47. Saledes er kravet om, at overforslen
skal have form af en [kontraktmessig]
»overdragelse«, ikke begranset til situatio-
ner, hvor der foreligger et aftaleforhold
mellem overdrageren og erhververen af en
virksomhed. Som felge af forskellene mel-
lem de sproglige versioner af direktivet og
forskellene mellem de nationale lovgivnin-
ger med hensyn til begrebet overdragelse
skal der ved bedommelsen af begrebets
raekkevidde ligeledes tages hensyn til direk-
tivets opbygning og formal 1. Det er grun-
den til, at Domstolen allerede har udvidet
begrebet »overdragelse« sd langt, at direk-
tivet finder anvendelse i alle de tilfelde,
hvor der som led i et kontraktforhold sker
en udskiftning af den fysiske eller juridiske
person, som er ansvarlig for virksomhedens
drift, og som patager sig en arbejdsgivers
forpligtelser over for de ansatte i virk-
somheden 20, Det er f.cks. uden betydning,
om der er sket en overforsel af ejendoms-
ret?!, eller om der foreligger en felles

19 — Jf. allerede dom af 7.2.1985, sag 135/83, Abels, Sml.
s. 469, pramis 13,

20 — J£. f.cks. dom af 7.3.1996, forencde sager C-171/94 og
2Cél72/94, Merckx og Ncu‘mys, Sml. 1, s, 1253, premis

21 —Jf. f.cks, dom af 17.12,1987, sag 287/86, Ny Molle Kro,
Sml, s, 5465,

partsvilje vedrerende overforsel af ejen-
domsret 22, Den omstendighed, at en kon-
trakt om forpagtning af en restauration
ophzves, hvorefter der indgds en ny kon-
trakt med en anden forpagter, er ikke til
hinder for, at direktivet finder anvendelse.
Domstolen har siledes antaget, at overfers-
len i en sddan situation finder sted i to
omgange via en tredjemand, idet virksom-
heden farst tilbagefores fra den oprindelige
forpagter til ejeren, som dernzst overforer
den til en ny forpagter23.

48. Domstolen er imidlertid ikke glet s
langt som til at acceptere, at der ikke findes
nogen form for forbindelse mellem over-
drageren og erhververen. I Redmond Stich-
ting-dommen, hvor en myndighed — Gro-
ningen kommune — havde standset stet-
ten til en fond, som ydede hjzlp til
misbrugere, for efterfolgende at overfore
statten til en anden fond med tilsvarende
formal, fastslog Domstolen, at direktivet
fandt anvendelse, idet den lagde serlig
vaegt pd den omstendighed, at den gamle
og den nye fond havde indgaet en aftale om

22 — Dircktivet kan finde anvendelse, ndr en forpagter igen
overtager driften af den forpagtede virksomhed, efter at
kontrakten er opheevet ved retslig afgorelse pA grund af
misligholdelse. ff. Berg og Busschers-dommen, nwvnt i
fodnote 16, prazmis 19,

23 — Dom af 10.2.1988, sag 324/86, Tcllcrug, »Daddy’s Dance
Hall-dommens, Sml. s, 739, pramis 10. I Liikenne-dom-
men ansd Domstolen det ikke for udelukket, at direktivet
finder anvendelse, ndr to vitksomheder efter hinanden har
fAct tildelt driften af lokale regulaere busruter i henhold til
en procedure for tildeling af offentlige tjencsteydelses-
aftaler i overensstemmelse med Réddets dircktiv 92/50/EQF
af 18.6,1992 om samordning af fremgangsmédderne ved
indgelse af offentlige tljcncslcydelscsa taler, EFT L 209,
s. Lf, Domstolen fastslog, at der foreld aftalemewessig
overdragelse i overensstemmelse med teorien om over-
dragelse i »to tring, ndr to virksomheder efter hinanden af
en offentligeetlig juridisk person har fiet overdraget driften
af en offentlig tjenesteydelse (Litkenne-dommen, neevnt i
fodnote 13, pramis 28-30),
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overfarsel af patienter, bygninger, viden og
midler 24, T en sag, hvor et selskabs ret til at
forhandle automobiler var bragt til opher
og en ny forhandlerret overdraget til et
andet selskab, fastslog Domstolen, at den
omstzendighed, at hovedaktionzren i det
tidligere selskab og den nye forhandler
havde indgdet en aftale betegnet »aftale
og garantitilsagn«, hvorefter den forst-
nevnte forpligtede sig til at atholde udgif-
terne i forbindelse med en rekke erstat-
ningsbelob i form af godtgerelser i anled-
ning af overfarsel af personale, bekreftede,
at der foreld en overdragelse i den i
direktivet forudsatte betydning 23,

49. 1 Siizen-dommen fastslog Domstolen,
at den omstaendighed, at der ikke foreld et
direkte kontraktforhold mellem de to entre-
prengrer, hvor forst den ene og derefter den
anden havde fiet overdraget rengerings-
arbejdet pd en skole, ikke havde afgorende
betydning for anvendelsen af direktivet 26,
Samtidig fastslog Domstolen imidlertid, at
det er en forudsztning for, at direktivet
finder anvendelse, at der som led i et
kontraktforhold sker en udskiftning af
den fysiske eller juridiske person, som er
ansvarlig for virksomhedens drift27.

50. Helt at opgive kravet om, at der skal
bestd et kontraktforhold mellem overdra-
geren og erhververen ville i evrigt vere
contra legem. I direktivet henvises nemlig
udtrykkeligt til kontraktforhold som felge
af overdragelse eller fusion.

24 — Dom af 19.5.1992, C-29/91, Redmond Stichting, Sml, I,
s. 3189, praemis 27,

25 — Merckx og Neuhuys-dommen, naevnt i fodnote 20, preemis
30 og 31.

26 — Neevnt i fodnote 3, preemis 11,

27 — Jf. fodnote 3, pramis 12,
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51. Ved siden af begrebet »overdragelse«
har ogsi begrebet »virksomhed« som
omhandlet i direktivets artikel 1, stk. 1,
udviklet sig. Ifelge Domstolen finder direk-
tivet anvendelse, nar overforslen vedrarer
en akonomisk enhed, der er organiseret pa
stabil made, og hvis aktiviteter ikke er
begreenset til udferelsen af en neermere
bestemt opgave. Begrebet »enhed« omfat-
ter en organiseret helhed af personer og
aktiver, der gor det muligt at udeve en
gkonomisk virksomhed med et selvsten-
digt formal28, Kun ndr en sidan enhed
bevarer sin gkonomiske identitet, kan der
vare tale om en overfersel. Enheden kan
dog bevare sin identitet, hvis f.eks. virk-
somhedens hjemsted flyttes til en anden
kommune, overdrageren indstiller enhver
virksomhed efter overdragelsen, og en stor
del af personalet afskediges?°.

52. En sddan vid fortolkning var ogsa
central i Siizen-dommen, ifelge hvilken
begrebet »akonomisk enhed« ikke ngdven-
digvis forudsztter, at der er knyttet aktiver
til den pagzldende enhed. Domstolen fast-
slog, at en gkonomisk enhed i visse bran-
cher kan fungere uden veasentlige materielle
eller immaterielle aktiver, og det kan i sd
fald ikke veere afgerende for, om enheden
opretholdes efter den pigeldende trans-
aktion, at der overdrages sidanne aktiver. I
visse brancher, hvor arbejdskraften udger
den vasentligste del af aktiviteten, sdsom i
rengpringsbranchen, vil en gruppe af

28 — Fast retspraksis, jf. Liikenne-dommen, nevnt i fodnote 13,
preemis 31,

29 — Merc6kx og Neuhuys-dommen, nzvnt i fodnote 20, pramis
20-26.
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arbejdstagere, som i lengere tid udferer en
felles aktivitet, kunne udgere en sko-
nomisk enhed, og en sddan enhed vil kunne
bevare sin identitet efter en overfersel, nir
den nye indehaver ikke blot videreforer den
hidtidige aktivitet, men ogsd overtager en
efter antal og kvalifikationer betydelig del
af den arbejdsstyrke, som hos forgengeren
specielt udferte denne opgave. I s fald
overtager den nye indehaver en organiseret
helhed af elementer, der gor det muligt pa
stabil mide at fortsztte den overdragende
virksomheds aktiviteter eller nogle af dis-
se30,

53, Dette resonnement trzkker gransen
for, hvad Domstolen har anset for tillad,
for at direktivet finder anvendelse. I andre
domme er Domstolen ikke gdet sd langt.
Anleg af minegange3! og drift af bus-
ruter 32 kan ikke betragtes som en aktivitet,
der i det vaesentligste er baseret pd arbejds-
kraft. I Rygaard-dommen fastslog Domsto-
len klart, at der ikke foreligger en over-
forsel i direktivets forstand, nr en virk-
somhed med bygherrens samtykke med
henblik pd ferdiggerelse af en entreprise
pabegyndt af en anden virksomhed over-
tager entreprisen, to lerlinge og en ansat
samt materiale. I denne sag havde virk-
somhed A accepteret en entreprise, som
bestod i at udfere snedkerarbejde for virk-
somhed B. Virksomhed A lod derefter med
virksomhed B’s samtykke virksomhed C
ferdiggore en del af entreprisen. Ifelge

30 — Siizen-dommen, praemis 18 og 21, og Herndndez Vidal
m.fl.-dommen, preemis 27, begge neevnt i fodnote 3. I
Hidalgo m.fl.-dommen, der blev afsagt den samme dag
som l’%cmﬁndcz Vidal m.fl.-dommen, fastslog Domstolen,
at c()Fsﬁ i bevogtningsbranchen er aktiverne ofte begraenset
til det mest clementzere, og de aktiviteter, der udoves, er
hovedsagelig bascret pd arbejdskraften, forenede sager
C-173/96 og C-247I96;,‘ Sml. I,’s, 8237, preemis 26,

31 — Dom af 2,12.1999, sag C-234/98, Allen m.fl,, Sml, ],
s, 8643, pramis 30.

32 — Liikennc-dommen, nzevnt i fodnote 13, premis 39.

Domstolen var der ikke sket en overforsel
mellem virksomhed A og C, fordi der ikke
samtidig blev overfort en organiseret hel-
hed af elementer, der gor det muligt pa
stabil made at fortszette den overdragende
virksomheds aktiviteter eller nogle af dis-
se 33,

54,1 Siizen-dommen fastslog Domstolen
utvetydigt, at den omstendighed, at den
tjenesteydelse, som udferes af den gamle og
den nye entreprenor, er den samme, ikke i
sig selv er tilstraekkelig til, at der er tale om
overforsel af en ekonomisk enhed. En
enhed kan ikke begraenses til den aktivitet,
den udferer. Dens identitet bestdr ogsd af
andre forhold, som f.eks. det personale, der
er ansat i enheden, dens ydre rammer,
tilretteleggelsen af dens arbejde, dens
driftsmade og i givet fald ogsd de drifts-
midler, enheden rader over. Det forhold, at
en virksomhed mi afgive udferelsen af en
tjenesteydelse til en konkurrent, er sdledes
ikke i sig selv tilstrekkeligt til, at der i
henhold til direktivet er tale om en over-
forsel 34,

55. Denne retspraksis vedrorende genstan-
den for overfgrslen som omhandlet i
artikel 1, stk. 1, i direktivet, viser, at
Domstolen har anlagt en vid fortolkning
af spargsmalet om, hvorvidt en skonomisk
enhed bevarer sin identitet, ekstensivt.
Identiteten skal imidlertid opvise en vis
grad af organisation og stabilitet og kan
ikke alene best3 i at udfere en entreprise for
en enkelt kunde.

33 — Rygaard-dommen, nevat i fodnote 15, praemis 21.
34 — Siizen-dommen, navnt i fodnote 3, praemis 15 og 16.
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Anvendelse af kriterierne i den foreliggende
sag

56. Jeg vender nu tilbage til den forelig-
gende sag. Den forelzggende ret har frem-
havet visse sazrlige omstendigheder.
Volkswagen havde i forste omgang over-
draget rengaringsentreprisen til BMV, som
derneest gav arbejdet i underentreprise til
GMC. Der bestod sdledes ikke noget
direkte kontraktforhold mellem GMC og
Volkswagen og endnu mindre mellem
GMC og den nye kontraktmodtager Tem-
co. Desuden blev der ikke overfart nogen
form for aktiver fra GMC til Temco. En del
af personalet blev ganske vist overtaget af
Temco, men denne overtagelse fandt sted,
da arbejdstagerne med undtagelse af de fire
fagforeningsrepraesentanter allerede var
blevet opsagt af GMC. Overtagelsen af
personalet var en folge af de forpligtelser,
som pdhvilede Temco i medfer af en
kollektiv overenskomst. Den forelzeggende
ret har endvidere anfert, at GMC fortsat
bestod, efter at BMV havde mistet kon-
trakten med Volkswagen 35.

57. Da der er tale om rengeringsarbejde,
ville det veere i overensstemmelse med den
retspraksis, der blev fastsldet i Stizen-dom-
men, kun at undersgge, om Temco fortsatte

35 — De af den forelzeggende ret anforte faktiske omsteendighe-
er er for nogles vedkommende blevet bestridt og for
andres vedkommende suppleret af parterne. Det er siledes
gjort geeldende, at BMV og GMC de facto er den samme
vitksomhed. GMC er kun et tomt selskab, som ikke
lzengere havde til hensigt at udeve virksomhed, og hvis
eksistens kun kan forklares ved de igangverende retssager,
Der er endvidere rejst tvivl om, at den kollektive over-
enskomst af 5.5.1993 var den eneste grund til, at Temco
overtog de 42 ansatte fra GMC, Uden GMC’s specialise-
rede personale ville Temco ikke have kunnet opfylde den
kontrakt, det havde indgdet med Volkswagen. Det til-
kommer den nationale domstol at efterprave disse pastan-
de. I mit forslag til afgerelse henholder jeg mig 1 videst
mulig udstrezkning til de oplysninger, som den foreleg-
§ende ret har givet i begrundelsen for den prajudicielle
oreleggelse.
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de aktiviteter, som BMV-GMC havde
udfert hos Volkswagen, og overtog ster-
stedelen af de ansatte, som hos GMC
udferte det pigeldende rengeringsarbejde.
Som ovenfor anfert er en sddan underse-
gelse efter min mening alt for begrenset.
Ifolge den ovennzvnte retspraksis skal der
ved vurderingen af de faktiske omstendig-
heder omkring den pigzldende transaktion
ogsi tages hensyn til bl.a., hvilken form for
virksomhed der er tale om 36, og hvilken
type ekonomisk aktivitet der udfores 37. Jeg
foreslar, at Domstolen anvender et videre
kriterium og ved undersegelsen ligeledes
tager hensyn til de skonomiske forhold,
under hvilke transaktionen har fundet sted.

58. Efter min mening kan der pa grundlag
af oplysningerne fra den forelzeggende ret
og under hensyntagen til den skonomiske
kontekst vanskeligt drages den konklusion,
at rengoringsvirksomhedens identitet skulle
vaere blevet overfert til den nye kontrakt-
modtager som led i et komtrakiforbold.
Man kan kun udlede, at Temco har over-
taget en del af GMC’s personale med
henblik pd at opfylde sin kontrakt med
Volkswagen.

59. Indledningsvis star det klart, at den
omstandighed, at Volkswagen indgik en
kontrakt om industrirengering med en ny
kontraktpart, ikke udger en overforsel i
selskabsretlig forstand. Det drejer sig nem-
lig kun om en kontrakt om udferelse af
bestemte skonomiske aktiviteter. I lyset af

36 — Spijkers-dommen, nzvnt i fodnote 13, jf. punkt 44 i dette
forslag til afgorelse.

37 — Siizen-dommen, nevnt i fodnote 3, jf. punkt 52 i dette
forslag til afgerelse.
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de ovennzvate prazmisser i Siizen-dom-
men 38 udger den omstendighed, at BMV
mistede rengeringsentreprisen hos Volks-
wagen til fordel for Temco, ikke en virk-
somhedsoverfarsel i direktivets forstand.

60. Efter min mening kan man i sagens
natur ikke tale om »overforsel af en virk-
somhed [...] som felge af overdragelse eller
fusion«, alene fordi den nye kontraktmod-
tager i forbindelse med udlegning af tjene-
steydelser i underentreprise overtager (stor-
stedelen af) den tidligere kontrakeparts
personale. Det gor i den forbindelse ingen
forskel, om overtagelsen af personalet sker
frivilligt, f.eks. fordi den nye kontraktmod-
tager har brug for personalets knowhow
for at udfere entreprisen, eller ufrivilligt,
f.eks. fordi kontraktmodtageren er forplig-
tet hertil i medfer af en kollektiv over-
enskomst.

61. For s vidt angar kravet om, at der skal
foreligge et kontraktforhold, findes der
ikke nogen reel forbindelse mellem BMV-
GMC og Temco, ud over at de fulgte efter
hinanden som tjenesteleverander til Volks-
wagen 3%, Temco overtog en del af perso-
nalet, efter at GMC allerede havde opsagt
sine ansatte i overensstemmelse med gel-
dende bestemmelser. GMC har desuden
bemzrket, at det, da det ansegte om
godkendelse af opsigelsen af de 76 arbejds-

38 — Jf. punkt 54 i dette forslag til afgorelse.

39 — Der har dog veeret enkelte kontakter mellem den nuvae-
rende o d%n tidligere tjenestcleverandor. Sagens akter
indeholder siledes en kopi af en skrivelse fra Volkswagen
til Weisspunkt, hvis aktiver og passiver BMV havde
overtaget, I skrivelsen, der er dateret den 14.12.1994,
underrettes Weisspunkt om, at Euroclean, som indgdr 1
Temco-koncernen, overtager industrirengoringen  hos
Volkswagcn. Det fremgdr i ovrigt af sagens akter, at der
er foregdet en brevveksling mellem GMC og Temco
vedrorende de oplysninger, der er omhandlet i artikel 3
den kollektive overenskomst af 5.5.1993.

tagere, endnu ikke kendte den nye kontra-
hents identitet. Det fremgédr af den fore-
lzeggende rets sagsfremstilling, at den kol-
lektive afskedigelse blev godkendt allerede
den 30. november 1994 af Office régional
bruxellois de Pemploi, mens Volkswagen
indgik kontrakten med Temco i december
1994, Der er intet, der tyder pa, at GMC,
BMV og Temco har foretaget en fiktiv
disposition f.eks. for at undgd anvendelse af
direktivet. Efter min mening kan der séle-
des ikke foreligge et kontraktforhold, heller
ikke et indirekte. Ogsi det rzsonnement
om overforsel i »to trin«, som Domstolen
har anvendt i sin retspraksis, og som ikke
forudsetter et direkte kontraktforhold mel-
lem overdrageren og erhververen, bygger
pd, at der findes en vis forbindelse, og at
der sker en vis formidling fra den »mellem-
liggende« virksomheds side 49, Der er imid-
lertid ikke fremkommet noget, der tyder
pd, at Volkswagen som ordregiver har
blandet sig i forbindelserne mellem den
gamle og den nye kontraktmodtager.

62. Dertil kommer, at virksomheden ikke
har bevaret sin identitet. I den foreliggende
sag kan identiteten ikke udledes af fort-
szettelsen af den samnie aktivitet — nemlig
industrirengering — fordi udskiftningen af
en kontraktpart, ndr det drejer sig om
udlzgning af tjenesteydelser i underentre-
prise, i sagens natur indebzrer en fortset-
telse af aktiviteten.

63, Efter min mening bevarer en sidan
enhed heller ikke sin identitet, nir den nye
indehaver ikke blot fortsetter den hidtidige
aktivitet, men ogsd overtager en efter antal
og kvalifikationer betydelig del af den

40 — Jf, i samme retning generaladvokat La Pergolas forslag til
afgorelse i Siizen-sagen, naevnt i fodnote 3, punkt 7.
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arbejdsstyrke, som hos forgengeren speci-
elt udferte denne opgave 41, Eftersom det er
dbenbart, at de arbejdstagere, som GMC
opsagde, havde en szrlig viden om arbejdet
hos Volkswagen“2, er det i et markeds-
perspektiv en helt normal fremgangsmade,
at Temco tilbed en del af det opsagte
personale arbejde. At en ny kontraktmod-
tager pd et dynamisk marked overtager
storstedelen af arbejdsstyrken har efter min
mening intet at gore med en virksomheds
identitet og kan dermed heller ikke vere
afgerende. I dette tilfzelde erhverver den
nye indehaver ikke nogen organiseret hel-
hed af elementer, der gor det muligt pa
stabil mide at fortsztte den overdragende
virksomheds aktivitet eller en del af den“3.
Selv om arbejdskraften udger den vaesent-
ligste faktor i de aktiviteter, som udferes,
kan en virksomheds identitet ikke anses for
alene at bero pd det overtagne personales
antal og kvalifikationer. Ved vurderingen
af identiteten ma der ogsd tages hensyn til
andre personalefaktorer som lederskab,
organisationsstruktur, opgavefordeling,
uddannelses-, lon- og avancementsystemer.
Niér en del af personalet overtages i forbin-
delse med en underentreprise i servicesek-
toren gennem zndring af arbejdskontrak-
terne med henblik pa at opfylde en specifik
kontrakt, kan der heller ikke, som folge af
denne kontrakts pr. definition midlertidige
karakter, vere tale om en varig fortszttelse
af den pdgzldende aktivitet.

64. Af ovennzevnte grunde finder direktivet
efter min mening ikke anvendelse i den

41 — Siizen-dommen, nzvnt i fodnote 3, preemis 21,

42 — Som anfert af Abdesselam Afia-Aroussis og Khalil
Lakhdars advokat under retsmadet.

43 — Rygaard-dommen, nzvnt i fodnote 15, preemis 21.
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foreliggende sag. Kravet om, at virksomhe-
den som led i et kontraktforhold bevarer
sin identitet, er nemlig ikke opfyldt.

65. Dette er efter min opfattelse ogsd en
berettiget konklusion.

66. For det forste ville en anden opfattelse
fore til det paradoksale resultat, at direkti-
vet, som har til formal at beskytte alle
arbejdstagere i forbindelse med virksom-
hedsoverforsel, i forbindelse med en under-
entreprise i servicesektoren allerede finder
anvendelse, hvis en del af arbejdstagerne
overtages for at udfere en del af det samme
arbejde. Dette ville veere endnu mere ube-
gribeligt, hvis den nye kontraktmodtager
ikke overtager personalet frivilligt, men pa
grund af en forpligtelse i medfer af en
kollektiv overenskomst. I s& fald dikteres
virksomhedsoverforslen nemlig af den kol-
lektive overenskomst.

67. For det andet er det svart at se, hvor-
for, ndr en tjenesteleverander mister en
ordre af ekonomiske &rsager, fordi en
anden virksomhed kan tilbyde bedre vilkar,
den nye tjenesteleverander uden videre
skulle vere forpligtet til at beholde perso-
nalet fra den virksomhed, som har mistet
entreprisen, blot fordi personalet udger den
vaesentligste faktor i den skonomiske akti-
vitet. En bemerkelsesvaerdig folge heraf
ville f.eks. veere, at den nye kontraktmod-
tager ved udskiftning af en virksomhed,
som leverer cateringydelser til en virksom-
hedskantine, p& grund af at personalet har
klaget over darlig service, skulle vere
tvunget til at overtage det personale, som



TEMCO

ordregiveren var utilfreds med. Det ville fra
et markedssynspunkt vere uansvarligt at
anlaegge en alt for vid fortolkning, og en
sadan fortolkning kunne fi vidtrzekkende
og uforudsigelige folger i en dynamisk
okonomisk virkelighed. En fortsat udvi-
delse af kriterierne for direktivets anven-
delse vil uundgéeligt fore til vilkdrlighed og
retsusikkerhed pa disse markeder.

68. For det tredje har direktivet til formal
at beskytte det allerede ansatte personale,
men som neevnt indebzrer en udlegning af
tjenesteydelser i underentreprise efter min
mening hovedsagelig, at en kontrakt med
kort lobetid skifter indehaver, og ikke en
kostbar overtagelse af en virksomhed og
dens personale. I det foreliggende tilfzlde
kan en fuldstzndig overtagelse af persona-
let, hvor arbejdstagerne beholder de rettig-
heder, som folger af deres arbejdskontrakt
med GMC, medfere, at Temcos arbejds-
tagere diskrimineres. Det kan ikke udeluk-
kes, at Temco har et mere motiveret og
bedre kvalificeret personale, som pd grund
af direktivets anvendelse ville blive ude-
lukket fra at arbejde hos Volkswagen. For
Temco var Volkswagen kun en ordregiver
blandt mange andre. Temco fratages des-
uden muligheden for at sege andet perso-
nale pd arbejdsmarkedet. Beskyttelsen af de
allerede ansatte arbejdstagere medforer
saledes ubestrideligt, at de arbejdstagere,
som ensker at komme ind p& arbejdsmar-
kedet, forfordeles.

B — Direktivets beskyttelsesomrdde

69. Hvis Domstolen i det foreliggende til-
felde fastslar, at der ikke foreligger en

virksomhedsoverfersel, er det ufornedent
at besvare det andet spergsmdl. For det
tilfelde, at Domstolen trzffer en anden
afgorelse, vil jeg kort behandle dette
sporgsmal.

70. Med det andet spergsmél ensker den
foreleggende ret oplyst, om direktivet er til
hinder for, at GMC, sifremt det skal
betragtes som overdragende selskab, behol-
der visse arbejdstagere i sin tjeneste. I
hovedsagen foreligger den vanskelighed, at
GMC pé grund af den nationale lovgivning
om beskyttelse mod afskedigelse, ikke har
faet tilladelse til at opsige fire fagforenings-
repreesentanter. Af denne grund havde det
mdske vaeret umuligt eller vanskeligere for
disse fire arbejdstagere at udeve deres
rettigheder i henhold til direktivet, I reali-
teten leder dette til sporgsmalet om, hvor-
vidt de fire arbejdstagere over for Temco
kan paberdbe sig den beskyttelse, som
foreskrives i artikel 3, stk. 1, i direktivet,
hvis de pid grund af beskyttelsen mod
afskedigelse ikke har opgivet deres anset-
telsesforhold hos GMC og heller ikke er
blevet opsagt af overdrageren.

71. Det er derfor nedvendigt at undersoge,
hvilken betydning den nationale lovgiv-
ning — set i forhold til de bererte arbejds-
tageres adfeerd — har for fortolkningen af
direktivet,

72. Direktivet har til formal at sikre, at
arbejdstagernes rettigheder opretholdes,
nar virksomheden skifter indehaver, idet
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arbejdstagerne kan forblive i virksomheden
under den nye indehaver pd de vilkdr, der
er aftalt med overdrageren. Ifslge Dom-
stolen skal direktivets bestemmelser betrag-
tes som preceptive i den forstand, at det
ikke kan fraviges til ugunst for arbejds-
tagerne. Siledes er overforsel af arbejds-
kontrakter ikke undergivet overdragerens
eller erhververens bestemmelse 4. Disse
kan heller ikke i fellesskab bestemme, fra
hvilket tidspunkt erhververen overtager
ansvaret for de forpligtelser, som felger af
et ansattelsesforhold, eftersom disse for-
pligtelser fulde ud overgér til erhververen
alene pd grund af overforslen*’,

73. Det folger heraf, at GMC som over-
drager ikke kan tilsidesette de pigeldende
arbejdstageres rettigheder ved at beholde
dem i sin tjeneste. Det forhold, at GMC
matte veere forpligtet hertil i henhold til den
nationale lovgivning, er efter min mening
ikke afgerende. Hvis direktivet finder
anvendelse, kan den nationale lovgivning
nemlig ikke fortolkes til ugunst for disse
arbejdstagere. Den ovennazvnte retspraksis
er til hinder for en sddan fortolkning, som
desuden er til skade for direktivets effektive
virkning.

74. Den preceptive karakter af direktivets
artikel 3, stk. 1, begranses imidlertid af
arbejdstagerens ret til frit at velge arbejde.
Domstolen har fastsldet, at den beskyttelse,
direktivet har til formal at sikre, imidlertid

44 — Jf. dom af 14.11.1996, sag C-305/94, Rotsart de Hertaing,
Sml. 1, s. 5927, preemis 16-20.

45 ~— g{ftsart de Hertaing-dommen, nzvnt i fodnote 44, preemis
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er forméalsles, nir den bererte af egen fri
vilie beslutter sig for ikke at fortsatte
arbejdsforholdet under den nye arbejds-
giver efter overforslené, I et sddant til-
felde tilkommer det medlemsstaterne at
afgare, hvordan arbejdskontrakten eller
arbejdsforholdet skal fortolkes. Den natio-
nale lovgivning kan f.eks. bestemme, at
arbejdskontrakten skal vedblive at bestd
med overdrageren 47,

75. 1 hovedsagen hersker der divergerende
opfattelser i spergsmalet om, hvorvidt de
fire fagforeningsrepraesentanter frivilligt
har givet afkald pa at overgd til Temco. I
forelzeggelsesdommen har Cour du travail
anfert, at ingen af de fire fagforenings-
repraesentanter har pastaet, at de overgik til
Temco, inden de blev afskediget af GMC i
december 1995. Det er gjort geldende, at,
eftersom de betragtede sig som omfattet af
en sezrlig beskyttelse mod afskedigelse,
havde de gennem deres adferd vist, at de
stadig tilherte GMC’s personale.

76. Disse konstateringer er imidlertid ble-
vet bestridt af GMC-BMV og af de fire
fagforeningsrepraesentanter. De har gjort
gzldende, at i perioden fra den 9. januar til
den 11. december 1995 stod de fire ganske
vist stadig pd lenningslisten og oppebar en
del af deres lon fra GMC, uden dog at
arbejde, men at dette beroede pd Temcos
afvisning af at overtage dem. Disse arbejds-
tagere har siledes ikke frivilligt afstiet fra
at overgd til Temco.

46 — Dom af 11.7.1985, sag 105/84, Danmols Inventar, Sml.
s. 2639, premis 16.

47 — Dom af 16.12.1992, forenede sager C-132/91, C-138/91
g% C-139/91, Katsikas m.fl., Sml. I, 5. 6577, preemis 35 og
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77. Det er ikke muligt pad grundlag af de
skriftlige indleeg og parternes mundilige
indlzeg i retsmodet klart at fastsld, om de
fire fagforeningsrepraesentanter gennem
deres adferd frivillige har afstiet fra de
rettigheder, de formodes at have i henhold
til direktivet. Derfor tilkommer det den
nationale domstol at treeffe endelig afgo-
relse af dette sporgsmil pd baggrund af de
faktiske omstzndigheder. Den nationale
domstol skal i den forbindelse tage hensyn
til, at fagforeningsreprasentanterne i hen-
hold til den nationale lovgivning var omfat-

VI — Forslag til afgerelse

tet af en seerlig retlig beskyttelse, som kan
forklare, at de udviste en vis tilbageholden-
hed med hensyn til at overgd til Temco.
Eftersom forpligtelserne uden videre over-
gar til erhververen gennem selve overfars-
len, er jeg tilbgjelig til at mene, at den
nationale domstol ber lzgge de péigel-
dende arbejdstageres adferd pd overfor-
selstidspunktet til grund for sin bedemmel-
se, det vil sige omkring den 9. januar 1995.
Dette er ogsd, hvad retssikkerhedsprincip-
pet i forhold til overdrageren og erhverve-
ren nedvendigger.

78. Jeg foreslar herefter, at Domstolen besvarer de sporgsmél, som Cour du
travail de Bruxelles har stillet, p& felgende made:

»1) Artikel 1, stk. 1, i Radets direktiv 77/187/EQF af 14. februar 1977 om
tilneermelse af medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes
rettigheder i forbindelse med overforsel af virksomheder, bedrifter eller dele
af bedrifter finder ikke anvendelse i et tilfzlde, hvor virksomhed A har
overdraget arbejdet med rengeringen af sine industrielle anleeg til virksomhed
B, og virksomhed B derefter overdrager udferelsen af det pageeldende arbejde
til virksomhed C, der, da virksomhed B mister kontrakten, afskediger alle sine
ansatte, bortset fra fire personer, og virksomhed D derefter far overdraget
udferelsen af arbejdet af virksomhed A og i medfer af en kollektiv
overenskomst ansztter en del af virksomhed C’s ansatte, men ikke overtager
noget aktiv fra denne virksomhed, som fortsat bestdr, og som vedblivende

forfelger sit vedteegtsmeessige formal.

2) Det er ufornedent at besvare det andet sporgsmal.«
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