SUZEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO LA PERGOLA

foredraget den 15 oktober 1996 °

I — Inledning

1. Syftet med de tolkningsfrigor som ir
aktuella 1 férevarande mal ir att domstolen
skall precisera tillimpningsomridet for
ridets direktiv 77/187/EEG av den 14
februari 1977 om tillnirmning av medlems-
staternas lagstiftning om skydd fér arbetsta-
gares rittigheter vid 6verlitelse av foretag,
verksamheter eller delar av verksamheter !
(nedan kallat direktivet) och sirskilt avgéra
huruvida det fall di ett foretag siger upp ctt
uppdragsavtal om stidning som ingitts med
ett annat foretag och direfter ger uppdraget
till ett annat féretag omfattas av begreppet
"féretag, verksamheter eller delar av verk-
samheter” ull f5ljd av “&verlitelse genom
avtal” i den mening som avses i detta direk-
tiv.

II — Bakgrund

2. Kiranden 1 milet vid den nationella dom-
stolen, Ayse Siizen, var sedan april 1987

* Originalsprik: italicnska.
1 — EGTL 61, s. 26.

anstilld hos svarandebolaget som stiderska
pé Aloistuskolleg GmbH, ett privat gymna-
sium i kyrklig regi 1 Bonn-Bad Godesberg
som hade slutit uppdragsavtal med svarande-
bolaget om stidningen av lokalerna.

Genom skrivelse av den 15 februari 1994
underrattade svarandebolaget kiranden om
att uppdragsavtalet férmodligen skulle sigas
upp till den 30 juni 1994 och att bolaget till
foljd hirav var tvunget att av férsiktighets-
skil, med beaktande av den lagstadgade upp-
sagningstiden, frin och med den 30 juni 1994
upplosa anstillningsférhillandet med kiran-
den. Svarandebolaget erbjod dock i skrivel-
sen kiranden att fortsitta anstillningsforhil-
landet ifall bolaget pi nytt skulle fi
stidningsuppdraget 1 friga.

Svarandebolagets uppdragsavtal med Aloisi-
uskolleg uppldstes verkligen med verkan frin
den 30 juni 1994. Aloisiuskolleg gav senarc
ovannimnda uppdrag ull foretaget Lefarth
GmbH, som ir intervenient 1 milet vid den
natxonella domstolen till st6d for svaranden,
med verkan frin och med den 1 augusti 1994.
Kiranden vickte darefter talan vid sapgda
domstol mot svaranden fér att domstolen
skulle ogiltigforklara avskedandet pi grund
av att den lagstadgade uppsigningstiden inte
hade iakttagits.
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3. Fér att kunna bedéma uppsigningens lag-
enlighet ir det enligt den hinskjutande dom-
stolen nddvindigt att férst faststilla om upp-
sagningen av det uppdragsavtal som slutits
med svarandebolaget och det faktum att
uppdraget givits till det intervenierande bola-
get kunde betecknas som Sverlitelse av fore-
tag eller del av verksamhet 1 direktivets
mening. Om man kommer till slutsatsen att
sd ar fallet, fortsitter den hinskjutande dom-
stolen, fortsitter anstillningsférhillandet
med det bolag som intervenerat i milet vid
den nationella domstolen oférindrat. Av
detta skil sig sig den nationella domstolen
foranledd att stilla féljande frigor till dom-
stolen for férhandsavgdrande:

1) Ar, med hinsyn till domstolens dom av
den 14 april 1994 1 mil C-392/92,
Christel Schmidt (Rec. 1994, s. 1-1311)
och av den 19 maj 1992 1 mil C-29/91,
Dr.  Sophie Redmond  Stichting
(Rec. 1992, s. 1-3189), direkuv
77/187/EEG tillimpligt dven nir ett
forctag siger upp det avtal som det har
slutit med ett annat féretag och direfter
ger uppdraget till ett tredje foretag?

2) Foreligger 6verlitelse genom avtal i den
mening som avses i1 direktivet 1 ett
sddant fall som anges i friga 1 ovan, dir
inte nigon materiell eller immateriell

ionsfaktor Sverldts?”
produktionsfaktor 6verlats?
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III — Den relevanta gemenskapslagstift-
ningen

I artikel 1.1 1 direktivet féreskrivs f6ljande:

1. Detta direktiv skall tillimpas vid 6verl3-
telse av ett foretag, en verksamhet eller del av
en verksamhet till en annan arbetsgivare
genom lagenlig 6verlitelse eller fusion.”

I artikel 4.1 forsta stycket i direktivet fore-
skrivs foljande:

1. Overlitelsen av ett foretag, en verksam-
het eller en del av en verksamhet skall i sig
inte utgdra skil fér uppsigning frin Sverld-
tarens eller férvirvarens sida. Denna bestim-
melse skall dock inte hindra uppsigningar
som sker av ekonomiska, tekniska eller orga-
nisatoriska skil dir férindringar 1 arbetsstyr-
kan ingir.”
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IV — Provning av tvisten

4. De frigor som stillts av den hinskjutande
domstolen stiller domstolen infér ett val
mellan tvi teoretiska mojligheter. A ena
sidan kan man, som jag skall forklara nir-
mare, anse¢ att domstolens praxis leder oss till
att anse att de omstindigheter som féranlett
den férevarande tvisten utgdr en Sverlitelse
av ett foretag. Virt fall skulle pi s vis genast
kunna hinféras till de fall som omfattas av
direktivet. A andra sidan ger fallet oss tillfille
att fundera 6ver de kriterier som har tillim-
pats i de domar som har meddelats i detta
imne. Begreppet verldtelse av féretag som
vi méter 1 direktivet behéver nimligen preci-
seras nirmare. Gemenskapsrittens uttolkare
mdste utan tvivel definiera begreppet i enlig-
het med de krav som stills av systemet i
direktivet, sirskilt av den bestimmelse som
syftar dll att skydda arbetstagaren mot att
overlatelsen 1 sig kan utgéra grund for avske-
dande frin o6verlitarens eller forvirvarens
sida. Overlitelse av foretag eller verksamhet
ir en affirstransaktion, vars typiska innehill
inte har bestimts uttryckligen utan endast
forutsatts av gemenskapslagstiftaren. Emel-
lertid har domstolen flera ginger framhillit
att den modell for 6verlitelse av foretag som
antagits 1 direktivet inte kan “beddmas
endast pd grundval av bestimmelsernas orda-
lydelse”, "ecftersom det foreligger olikheter
mellan de nationella rittsordningarna vad
giller begreppet overlitelse genom avtal” 2,
Det faktum att begreppet éverlitelse av fore-
tag ges olika innebérd 1 olika nationella
rittsordningar och att gemenskapsritten inte
har hinvisat till nigon av dessa rittsord-
ningar for definition av begreppet utesluter
enligt min 3sikt inte att begreppet alltid har
anvints 1 en viss teknisk betydelse 1 direkti-

2 — Dom av den 7 fcbruari 1985 i mil C-135/83, Abcls
(Rec. 5. 469), och av den 19 maj 1992 i mil C-29/91, Red-
mond Stichting (Rec. s. 1-3189).

vet. Detta giller for &vrigt dven det andra
begrepp som anges 1 bestimmelsen vid sidan
om &verlitelsebegreppet, det vill siga
fusionsbegreppet. Uttolkaren stir alltsi infor
uppgiften att precisera itminstone det
visentliga och oeftergivliga innehillet 1
begreppet 6verlitelse av fretag genom avtal.
Detta dr en prelimindr friga som jag anser
bor ligga till grund f6r min 16sning av fallet.

5. Om man f6ljer den vig som utstakats av
rittspraxis dr det uppenbart att domstolen
har lagt sig vinn om att betrakta 6verlitelse
av foretag, verksamhet eller del av verksam-
het pi ett icke formalistiskt sitt och undvika
att binda definitionen av féreteelsen till stela
kriterier. Snarare framtrider tendensen att
utpréva begreppet i friga och efter hand som
det anvinds avgrinsa det utifrin sirdragen 1
det konkreta fallet. Domstolen avser genom
denna hermeneutiska verksamhet att siker-
stilla st6rsta moéjliga bedémningsunderlag
f6r varje fall, utan att bortse frin omstindig-
heter som kan vara anvindbara vid kvalifika-
tionen av den affirstransaktion genom vilken
Sverlitelsen sker, och som 1 de flesta fall, bor
man komma 1hdg, ir av komplicerad utform-
ning. Domstolen har ofta begrinsat sig till att
ange de kriterier som den nationella domsto-
len skall anvinda f6r att placera det enskilda
fallet i den ena eller andra kategori som ir
relevant 1 gemenskapsritten. Och i samma
syftc ger domstolen den nationella domsto-
len, som ir den styrande (dominus litis) i fér-
farandet om férhandsavgorande, uppgiften
att utféra denna bedémning varvid den kon-
staterar att denna domstol har tillging till de
fakta som dr av vikt foér att med cxakthet
rekonstruera de underliggande transaktio-
nerna.
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De kriterier som hir har redovisats framgir
frimst av domen 1 milet Spijkers 3, enligt vil-
ken man skall beakta ”alla de faktiska
omstindigheter som kidnnetecknar transak-
tionen”. Efterféljande rittspraxis har standigt
foljt denna linje. 4

6. Det framgir likaledes av domstolens
praxis 5 att en underordnad tjinsteverksam-
het fir en egen sjilvstindig ekonomisk och
funktionell form nir den motsvarande tjins-
ten anfOrtros ett annat foretag. Den pi detta
satt definierade verksamheten subsumeras
under den kategori som ir relevant med
avseende pi direktivet. 1 domen i mail
C-392/92, Schmidt ¢, som f6r 6vrigt uttryck-
ligen citeras av den hinskjutande domstolen i
begiran om férhandsavgdrande, ges till och
med sidan karaktir 4t en verksamhet som
bedrivs av en enda anstalld.

Av domstolens avgoranden i dmnet framgir
dessutom att sittet pa vilket dverlitelsen sker
ir trrelevant. Mer exakt har det ansetts utan
betydelse om o6verlitelsen av foretaget eller
del av detta sker direkt mellan tvd parter,
Sverldtare och férvirvare, eller om dgande-
riattsovergidngen, som kan ske med olika
avtalsmekanismer, sker endast p3 indirekt
sitt si att cn trepartstransaktion uppstir.
Domarna 1 mil C-324/86, Daddy’s Dance

3 — Dom av den 18 mars 1986 i mil C-24/85, Spijkers
(Ree. s. 1119, sdrskilt punke 13).

4 — Redan citerad dom i midl C-29/91, Redmond Stichting, och
dom av den 12 november 1992 t mil C-209/91, Watson Rask
och Christensen (Rec. s. 1-5755).

5 — Redan citerad dom i mil C-209/91, Watson Rask och Chris-
tensen.

6 — Dom av den 14 april 1994, Schmidt, (Rec. s. 1-1311).
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Hall 7, C-101/87, Bork 8, C-29/91, Redmond
Stichting %, och i férenade milen C-171/94
och C-172/94, Merckx 19, utgér exempel pd
domstolens vida tolkning 1 detta avseende.

7. Som jag antytt ovan kan de kriterier som
domstolen vid tidigare tillfillen formulerat,
sirskilt 1 fallet Schmidt, anvindas for att
betrakta ifrigavarande fall som analogt med
dem som avgjorts tidigare och subsumera det
under direktivets bestimmelser. Det skulle
vara en litt 16sning. Jag miste dock siga att
jag av mer an ett skal stiller mig tveksam till
denna 18sning. Att anfortro ett annat foretag
att utfora tjinster (av vilken sort de dn mai
vara) som foretaget behéver ar ett val som
triffas pd konkurrensens villkor och garante-
rar konkurrens mellan flera kandidater. Jag
kan inte se hur det kan vara berittigat att den
som fir uppdraget skall vara tvungen att
behilla dven personalen i det féretag som
tidigare utférde tjinsterna men som slagits ut
eller dtminstone inte gitt segrande ur det

upphandlingsforfarande som dgt rum vid det
tillfallet.

I forevarande fall saknas dessutom helt sam-
band mellan de tvi foretag som &tagit sig att
utféra yansten. Den enda omstindighet som

7 — Dom av den 10 fcbruari 1988, Daddy’s Dance Hall
(Rec. s. 739).

8 — Dom av den 15 juni 1988, Bork (Rec. s. 3057).
9 — Dom i milet Redmond Stichting, redan citerad i fotnot 2.

10 — Domar av den 7 mars 1996, Merckx och Neuhuys (innu ¢j
publiceradc i Rec.).
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de pi nigot sitt har gemensam bestdr just
och endast av att de har utfért tjinster for
samma uppdragsgivande féretag 1. Det fore-
faller mig emellertid inte som om detta skulle
ricka for att jimstilla ifrigavarande fall med
dem som tidigare prévats av domstolen i
milen Daddy’s Dance Hall, Schmidt och
Merckx. Det kan nimligen konstateras, vil-
ket fér Gvrigt svaranden i det nationella
milet framhéllit, att det i de mil som tidigare
avgjorts av domstolen alltid pd nigot sitt
funnits en forbindelse med det féretag som
foretagen, mellan vilka 6verlitelsen ansigs ha
agt rum, faktiskt berodde av. $4 var det till
exempel dven i det ovan citerade fallet Red-
mond Stichting. Tv4 stiftelser erhéll sina
ekonomiska resurser frin staten (rittare,
Groningens kommun), som pi detta sitt var
herre 6ver deras existens och bestimde Gver
deras handlingar. Det har f6]jaktligen kunnat
anses, om dock ej uttryckligen, att 6verl-
telse 1 det fallet hade skett pi grund av
gemensamma intressen och enhetlig vilja,
dvs. statens, fran vilken stiftelserna fick sitt
uppehille. De bida stiftelserna samarbetade
med varandra inom ramen fér sitt gemen-
samma beroende av den offentliga myndig-
heten och hade faktiskt slutit ett avtal om
overlitelse av kunskap och resurser.

Det ir siledes detta inslag av frivillighet, vare
sig den kommer till uttryck 1 samtyckets
form vid overldtelse eller féreligger vid

11 — Sc betriffande detta 16sningen som domstolen givit i dom
av den 10 september 1995 i mil C-48/94, Rygaard
(Rcc. 1995, s. 1-2745), ctt mil som visade stora likheter med
det forevarande.

fusion, som kinnetecknar Overlatelse av fore-
tag eller en foretagsgren och som uppenbar-
ligen saknas i forevarande fall.

8. Annu en aspekt som ligger till grund for
vart fall och som giller den andra frigan som
den hinskjutande domstolen stillt, fértjinar
emellertid en ytterligare analys, nimligen den
som ror sjilva begreppet 6verlitelse av fore-
tag, verksamhet eller del av verksamhet
Domstolen ger, som vi sett, begreppet en vid
betydelse och anser 1 8vrigt att 6verldtelsens
kinnetecken skall faststillas frin fall il fall.
Det ir en stindpunkt som medger vederbér-
lig flexibilitet 1 kriterierna infér de olika
situationer som kan uppsti inom gemen-
skapsekonomin. Denna fértjinst som
16sningen har tar emellertid inte bort det fak-
tum att det likvil, som jag antytt, ir nédvin-
digt att urskilja det visentliga innehillet 1
foretagsoverlitelsen. Det maiste klargdras
vilket oeftergivligt villkor som direktivets
txllamphghct beror pi. Emellertid férefaller
det mig inte som om det kriteritum som
domstolen faststillt 1 domen Spijkers
slutgiltigt har avgjort grinsdragning mellan
det fall di foretaget eller verksamheten
overlits och det di en sidan transaktions
kinnetecknande bestindsdelar inte ir fér
handen.

9. Av detta skil anser jag att begreppet fore-
tagsoverldtelse bor definieras bittre och kla-
rare avskiljas frin andra foreteelser som inte
faller under direktivets tillimpningsomraide.
Forevarande mil ar for ovrigt betecknande
for att det dr nodvindigt att exakt avgrinsa
begreppet 1 friga. Att siga upp ett uppdrags-
avtal som slutits med ett f6retag och ge upp-
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draget till ett annat foretag, som 1 detta fall,
ir en sak, medan Sverlitelse 4r en annan sak.

Det minsta nédvindiga karaktirsdraget i den
senare transaktionen miste — och har anslu-
ter jag mig till de slutsatser den brittiska, den
franska och den tyska regeringen samt
kiranden i milet vid den nationella domsto-
len kommit till — bestd av en faktisk overla-
telse av materiella eller immateriella produk-
tionsfaktorer, naturligtvis alltid pd grundval
av ett frivilligt férhillande mellan 6verlitaren
och férvirvaren. Ett annat kriterium, sisom
blotta fortsittandet av den verksamhet som
tidigare bedrevs av ett annat fSretag utan att
det skett en &verldtelse av tillgingar eller rit-
tigheter erbjuder inte tillrickliga garantier
for att kunna skilja det ena fallet frin det
andra 12, Diremot giller motsatsen: 6ver-
gingen frin en person till en annan av mate-
riclla eller immateriella tillgingar tillsammans
med fortsittandet av verksamheten 1 friga
kan utan tvivel utgdra en sirskiljande faktor
som gor att forutsittningarna for direktivets
tillimpning kan anses uppfyllda.

Den slutsats jag nu kommit ull vederliggs
enligt min mening ingalunda av den omstin-
digheten att de foretag som utfor tjanster av
den typ som det hir ir friga om kdnneteck-
nas av att de har mycket fi anliggningstill-
gingar. Det forekommer dock dverlitelse av
rittigheter och tillgingar, som bidrar till att
bilda och identifiera foretaget, dven om ande-
len omfattar ett minimalt belopp, iven vid

12 — Dom i mil C-48/94, Rygaard, citerad i fotnot 11,
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overlitelse av foretag eller verksamheter
inom tjinstesektorn.

10. Jag skall géra en sista anmirkning betrif-
fande Gvertagandet av personalen. Direkti-
vets syfte ir utan tvivel att tillforsikra att
anstillningsférhillandet fortsitter 1 de fall
som foreskrivs diri. Emellertid utgér enligt
min mening inte det faktum att stdrre delen
av de arbetstagare som ir sysselsatta i en viss
verksamhet senare har anstillts f6r motsva-
rande sysslor i ett annat {retag nigot avgo-
rande kriterium, “the controlling test”, for
att man skall kunna anse att verksamheten 1
friga har de drag av organisatoriskt obero-
ende som kinnetecknar begreppet foretag,
verksamhet eller del av verksamhet. Denna
omstindighet kan inte ensam medféra att det
ir friga om o&verlitelse av foretag med det
oundvikliga resultatet att anstillningsforhal-
landet med den personal som inte Svertas av
det foretag som intrider i utévandet av verk-
samheten eller tjinsten i friga inte rubbas.
Mojligen kan, som domstolen flera ginger
uttalat 13, det senare foretagets vertagande
av  huvuddelen av personalen vara en
omstindighet som kan beaktas vid bedom-
ningen tillsammans med andra kriterier som
bestimts i rittspraxis for att faststilla huru-
vida verksamheten har fortsatts. Det ir
endast om en verksamhet har fortsatts och
ett foretag samtidigt har Gverldtt materiella
eller immateriella tillgingar till det andra
som det ir friga om overlitelse av foretag,
verksamhet eller del av verksambhet 1 direkti-
vets mening.

13 — Dom i mil 24/85, Spijkers, citerad i fotnot 3 samt i mil
C-209/91, Watson Rask och Cristensen, citerad i fotnot 4.
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V — Forslag till avgorande

11. Med hinsyn till ovanstiende Sverviganden foreslir jag att domstolen skall
besvara de frigor som Arbeitsgericht Bonn stillt pa féljande sitt:

Det fall att ett féretag siger upp ett uppdragsavtal om stidning med ett annat fére-
tag och direfter ger uppdraget till ett annat foretag faller, om det inte finns nigra
andra faktorer som kan kvalificera situationen pi annat sitt, inte inom tillimp-
ningsomradet for direktiv 77/187/EEG.
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