ABLER M.FL.

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
L.A. GEELHOED
fremsat den 19. juni 2003?

I — Indledning

1. Oberster Gerichtshof (Dstrig) har fore-
lagt Domstolen et prejudicielt spargsmal
vedrarende raekkevidden af Rédets direktiv
77/187/EQF af 14, februar 1977 om til-
nermelse af medlemsstaternes lovgivning
om varetagelse af arbejdstagernes rettighe-
der i forbindelse med overfersel af virk-
somheder, bedrifter eller dele af bedrifter 2.

2. 1 hovedsagen er der opstiet det spargs-
mél, om der er tale om en overforsel af en
virksomhed i henhold til direktiv 77/187,
ndr en virksomhed pd bestilling af en
institution, som driver et hospital, forsyner
patienter og personalet med miltider, og
disse opgaver tidligere blev udfert af en
anden virksomhed. Den nye virksomhed
benytter i denne forbindelse de faciliteter,
som ordregiveren har stillet til rddighed,
sdsom pas, vand, energi og erhvervslokaler
med det nedvendige kokkeninventar; disse
faciliteter benyttede den tidligere virksom-

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

hed ogsa. Den nye virksomhed overtager
derimod ikke nogen af de driftsmidler, som
den tidligere virksomhed tilforte — perso-
nale, varelager, omkostningsberegninger,
menuplaner, dietplaner, opskrifter eller
erfaringsrapporter — og den ansker heller
ikke at gore det.

3. Denne sag kommer efter en rakke
domme fra Domstolen, der vedrerte anven-
delsen af direktiv 77/187 ved tildeling af det
hverv at prastere tjenesteydelser. De fakti-
ske omstendigheder i sagen adskiller sig
dog betydeligt fra forholdene i sager som
Siizen® og Temco*. Den nye virksomhed
har sdledes slet ikke overtaget noget perso-
nale fra den tidligere virksomhed. Der er
heller ikke sket nogen direkte overforsel af
driftsmidler fra den tidligere til den nye
vitksomhed. Kun en del af de driftsmidler,
som ordregiveren stiller til rddighed, er
blevet benyttet af bide den tidligere og
den nye virksomhed. ,

3 — Dom af 11.3.1997, sag C-13/95, Sml. 1, 5. 1259.
4 — Dom af 24.1.2002, sag C-51/00, Sml. I, 5. 969.

I-14025



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT GEELHOED — SAG C-340/01

II — Retsforskrifter

A — Fellesskabsretten

4. Direktiv 77/187 fastsztter de bestem-
melser, som er nadvendige for at beskytte
arbejdstagerne ved ejerskift og iser sikre
deres rettigheder. I henhold til direktivets
artikel 1, stk. 1, finder det anvendelse pa
overfarsel af virksomheder, bedrifter eller
dele af bedrifter til en anden indehaver som
folge af overdragelse eller fusion.

5. T henhold til direktivets artikel 2, litra a),
i direktiv 77/187 er en »overdrager« enhver
fysisk eller juridisk person, der som folge af
en overforsel som omhandlet i samme
direktivs artikel 1, stk. 1, ophgrer med at
veere indehaver af virksomheden, bedriften
eller en del af bedriften. 1 henhold til
direktivets artikel 2, litra b), forstis der
ved en »erhverver« enhver fysisk eller
juridisk person, der som felge af en over-
forsel som omhandlet i artikel 1, stk. 1,
bliver indehaver af virksomheden, bedriften
eller en del af bedriften. I henhold til
direktivets artikel 3, stk. 1, overgir over-
dragerens rettigheder og forpligtelser i hen-
hold til en arbejdskontrakt eller et arbejds-
forhold, som bestod pa tidspunktet for
overforselen i henhold til artikel 1, stk. 1,
som folge af denne overfarsel til erhverve-
ren.
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6. Direktiv 77/187 er blevet zndret to
gange. Ved direktiv 98/50/EF° blev der
iser foretaget en precisering af visse
begreber pa baggrund af Domstolens prak-
sis. Den 12. marts 2001 ophzvede Ridet
direktiv 77/187 med henblik pa at skabe en
ensartet tekst og erstattede det med direktiv
2001/23/EF af 12. marts 2001 om til-
nermelse af medlemsstaternes lovgivning
om varetagelse af arbejdstagernes rettighe-
der i forbindelse med overfarsel af virk-
somheder eller bedrifter eller af dele af
virksomheder eller bedrifter °.

7. Artikel 1, stk. 1, i direktiv 77/187 blev
ved direktiv 98/50 til artikel 1, stk. 1, litra
a). Ved direktiv 98/50 blev der indsat
folgende nye artikel 1, stk. 1, litra b), om
begrebet »overfarsel«:

»Som overforsel i henhold til dette direktiv
anses overforsel af en gkonomisk 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, jf. dog litra a) og de folgende
bestemmelser i denne artikel. «

5 — Raédets direktiv af 29.6.1998 om @ndring af direktiv 77/187
(EFT L 201, s. 88). Fristen for gennemforelse af direktiv
98/50 udleb den 17.7.2001.

6 — EFT L 82, s, 16, Medmindre andet anferes, gir jeg i det
folgende ud fra teksten i det oprindelige direktiv,
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8. I henhold til preamblen til direktiv
98/50 foretages denne afklaring af hensyn
til retssikkerheden og gennemsigtigheden;
denne afklaring endrer ikke anvendelses-
omrddet for direktivet som fortolket af
Domstolen”.

B — National ret

9. 1 Dstrig blev direktiv 77/187 gennemfort
ved Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsge-
setz (AVRAG). AVRAG’s § 3 bestemmer
bl.a., at sifremt en del af en virksomhed
overfores til en anden indehaver, indtraeder
denne som arbejdsgiver med alle rettigheder
og forpligtelser i de pd tidspunktet for
overferslen bestiende arbejdsforhold. 1
henhold til Oberster Gerichtshofs faste
praksis skal denne bestemmelse fortolkes i
overensstemmelse med direktiv 77/187 i
dets endrede affattelse under hensyn til
Domstolens afgorelser vedrerende dette
omrade.

7 — Jf. fjerde betragtning i dircktiv 98/50.

Il — De faktiske omstendigheder i hoved-
sagen, sagsforlebet og det prazjudicielle
sporgsmal

10. Som folge af den nuancerede madde,
hvorpd Domstolen har fortolket betingel-
serne for at anvende direktiv 77/187, har de
faktiske omstandigheder i de konkrete
tilfelde stor betydning. Den foreleggende
ret har konstateret folgende faktiske
omstzndigheder i denne sag.

11. 11990 indgik den institution, der driver
et ikke naermere betegnet hospital (herefter
»hospitalet«), en aftale med Sanrest, et
selskab der driver storkekkenvirksomhed,
hvorefter Sanrest overtog levering af og
forsyning med mad- og drikkevarer samt
restaurationstjenster, nemlig den komplette
forsyning af patienter og personale til en
pris, som var beregnet efter kostdage pr.
person. Sanrest skulle tilbyde et bestemt
udvalg af maéltider (forskellig dicetkost).
Tilberedningen af maden skulle ske i
hospitalets lokaler. Det horte til Sanrests
opgaver at sgrge for udarbejdelse af menu-~
planer, indkeb, lagerforing, tilberedning,
portionsantetning og transport af de anret-
tede maltider til de forskellige hospitalsaf-
delinger — dog ikke fordelingen af maden
til patienterne — uddeling af maltider i
personalekantinen samt rengering af snav-
set service og de benyttede lokaler. Loka-
lerne sdvel som vand, gas og energi samt de
nodvendige sterre og mindre maskiner fik
Sanrest stillet til rddighed af hospitalet.
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Sanrest skulle erstatte eventuelle beskadi-
gede maskiner. Szrlige ydelser skulle beta-
les szerskilt. Sanrest overtog ogsd driften af
det cafeteria, der findes pd hospitalet.

12. Efter at der midt pd &ret 1998 var
opstdet uoverensstemmelser mellem hospi-
talet og Sanrest, opsagde hospitalet ved
skrivelse af 26. april 1999 aftalen med
Sanrest under iagttagelse af den fastsatte
opsigelsesfrist pd seks maneder. Herefter
foranstaltede hospitalet en udbudsrunde for
tjenesteydelserne. Midt i oktober 1999 fik
Sanrest, der ligeledes havde deltaget i den
nye udbudsrunde, meddelelse om, at
Sodexho overtog kekkendriften.

13. Derpé indtog Sanrest den holdning, at
der var tale om en virksomhedsoverforsel.
Bestyreren i Sodexho afviste imidlertid at
overtage materialer, varelageret og Sanrests
personale. Sodexho modtog heller ikke
nogen omkostningsberegninger, menupla-
ner, diztplaner, opskrifter eller erfarings-
rapporter fra Sanrest. For si vidt angik
Sanrests evrige kunder overtog Sodexho
kun seks til ti menuer for den bernehave,
der ligger tet ved hospitalet.

14. Sagsegerne i hovedsagen, der var
beskzftiget i kokkenet eller cafeteriet pd
hospitalet, og som var ansat af Sanrest, har
anlagt sag for at fi fastsliet, at deres
arbejdsforhold skal fortszttes af Sodexho.
De har fremfert — og er for s vidt blevet
stottet af Sanrest — at overtagelsen af
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driften af kekkenet og cafeteriet er en
virksomhedsoverfersel ifelge henholdsvis
AVRAG’s § 3, stk. 1, og artikel 1, stk. 1, i
direktiv 77/187. Ifelge sagsogerne har
Sodexho overtaget materielle og immateri-
elle aktiver og i sidste ende en varigt
etableret pkonomisk enhed med de samme
kunder. Der er tale om en produktionsvirk-
somhed med handels- og tjenesteydelses-
aspekter. Efter sagsagernes opfattelse er det
afgarende ikke virksomhedsoverdragelsen,
men derimod det forhold, at der sker en
udskiftning af den, der er ansvarlig for
driften af virksomheden. Personaleoverfer-
slen er en folge af og ikke en forudsetning
for overferslen af virksomheden.

15. Sodexho har bestridt denne opfattelse.
Sodexho har sammenfattende stottet sig til,
at vitksomheden hverken overtog materielle
eller immaterielle drifesmidler sdsom varela-
ger, menuplaner, diztplaner, opskrifter,
omkostningsberegninger eller erfaringsrap-
porter og heller ikke overtog en del af
Sanrests personale. Lokaler og inventar, der
var det eneste, som blev overtaget, danner
ikke en arbejdsorganisatorisk enhed i den
forstand, at der foreligger en virksomheds-
overforsel. En del af det inventar, som
hospitalet havde stillet til ridighed, skulle
ogsd suppleres. Sodexho udever kekken-
driften pd grundlag af egen organisation,
omkostningsberegninger og viden og sam-
mensztter selv menuplanerne. Der er i
sidste ende blot tale om et skift af tilslags-
modtager.
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16. Forsteinstansen gav ikke sagsogerne
medhold, men konkluderede, at der ikke
var tale om nogen virksomhedsoverfarsel.
Appelretten var ikke enig heri og @ndrede
dommen saledes, at pdstanden blev taget til
falge.

17. Under revisionsanken har Oberster
Gerichtshof ved kendelse af 25. juni 2001
forelagt Domstolen folgende sporgsmal i
medfar af artikel 234 EF:

»Er der tale om en overfarsel af en del af en
bedrift i den forstand, hvori udirykket er
anvendt i artikel 1 i Rédets direktiv 77/187/
EQF af 14. februar 1977 om tilneermelse af
medlemsstaternes lovgivning om vareta-
gelse af arbejdstagernes rettigheder i for-
bindelse med overfersel af virksomheder,
bedrifter eller dele af bedrifter, ndr en
institution, som driver et hospital, og som
hidtil har givet en storkekkenvirksomhed i
opdrag at forsyne hospitalets patienter og
personale med mad- og drikkevarer til en
pris, der beregnes efter kostdage pr. person,
og som har forsynet denne virksomhed med
vand og energi samt stillet sine erhvervs-
lokaler (hospitalets kekken) og det nedven-
dige inventar til ridighed for denne — efter
at have opsagt aftalen — har overdraget
disse opgaver og de driftsmidler, der hidtil
var stillet til rddighed for den forste stor-
kokkenvirksomhed, til en anden storkek-
kenvirksomhed, uden at denne anden
storkakkenvirksomhed overtager de drifts-

midler — personale, varelager, omkost-
ningsberegninger, menu- og diztplaner,
opskrifter eller erfaringsrapporter — som
den ferste storkekkenvirksomhed selv
havde presteret?«

1V — Parternes indlzg

18. Der er indgivet skriftlige indleg af
Sodexho, sagsagte i hovedsagen, Kommis-
sionen for De Europziske Fellesskaber
samt Det Forenede Kongeriges regering.
Den 15. maj 2003 blev der afholdt rets-
made.

19. Sodexho har gjort galdende, at der
ikke foreligger nogen overforsel af en virk-
somhed. Der har ikke veret nogen direkte
kontakt mellem Sodexho og den virksom-
hed, der tidligere drev hospitalskekkenet og
cafeteriet, og Sodexho har heller ikke over-
taget nogen materielle eller immaterielle
driftsmidler fra denne.

20. Sodexho har ikke bestridt, at hospita-
lets kakken og cafeteria udger en organisa-
torisk enhed af personer og materielle og
immaterielle driftsmidler til at udeve en
okonomisk virksomhed.

[-14029
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21. Der foreligger imidlertid ikke nogen
overforsel af en virksomhed som omhandlet
i direktiv 77/187, da virksomhedens iden-
titet ikke er opretholdt.

22. Sodexho har hverken overtaget perso-
nale, ledelse, arbejdsorganisation, driftsme-
toder eller disponible driftsmidler fra San-
rest. Den har blot faet stillet erhvervslokaler
og det nodvendige kekkenudstyr til radig-
hed af ordregiver og er af denne blevet
forsynet med gas, vand og energi. De
driftsmidler, der er stillet til ridighed, er
imidlertid ikke i sig selv nok til at kon-
kludere, at virksomhedens identitet er
opretholdt. Det kan heller ikke udledes af
den omstzndighed, at den tidligere og den
nye tilslagsmodtager preesterer ydelser, som
ligner hinanden, at der er sket en overfarsel
af en ekonomisk enhed. Det forhold, at
funktionen er overfert, udgar ikke i sig selv
nogen virksomhedsoverforsel.

23. Sodexho sondrer mellem forskellige
brancher, som kantinen og cafeteriet mulig-
vis kan henhere under. Der er tale om
brancher, hvor det vasentlige er arbejds-
styrken, brancher, hvor det vasentlige er de
materielle driftsmidler, og brancher, hvor
begge faktorer er lige vasentlige for at
udove den pageldende aktivitet. Sodexho
er selv ikke kommet nzrmere ind pi
hvilken branche, kantinen og cafeteriet efter
selskabets opfattelse henharer under.
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24. Inden for brancher, hvor det vaesent-
ligste er arbejdsstyrken, vil en gruppe af
arbejdstagere, som i lengere tid udferer en
feelles aktivitet, kunne udgere en ekono-
misk enhed. En sidan enhed opretholder
sin identitet, nir den nye indehaver ikke
blot videreferer den hidtidige aktivet, men
ogsd overtager en efter antal og kvalifika-
tioner betydelig del af den arbejdsstyrke,
som hos forgengeren specielt udferte denne
opgave. Hvis kantinen og cafeteriet harer til
disse brancher, kan det ifolge Sodexho kun
konkluderes, at der ikke foreligger en virk-
somhedsoverfarsel, da den nye virksomhed
ikke har overtaget noget af det gamle
personale.

25, Hyvis hospitalets kantine og cafeteria
herer til de brancher, hvor de materielle
driftsmidler udger den vesentligste del af
aktiviteten, ma den omstendighed, at disse
midler, der er nedvendige for at kunne
drive enheden godt, ikke er overfort til den
nye tilslagsmodtager i navneverdigt
omfang, fere til den konklusion, at denne
enhed ikke har opretholdt sin identitet.

26. Hvis hospitalets kantine og cafeteria
harer til de brancher, hvor bade arbejds-
kraften og de materielle driftsmidler er det
veesentlige for at kunne udeve aktiviteten,
kan der ifalge Sodexho heller ikke foreligge
nogen virksomhedsoverforsel, da personale
og driftsmidler ikke er blevet overfart fra
den gamle til den nye tilslagsmodtager.
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27. Kommissionen har gjort geldende, at
der foreligger en overforsel af en virk-
somhed. Den nér frem til denne konklusion
pé grundlag af de argumenter, der gengives
kort i det folgende.

28. Ligesom de andre procesdeltagere, der
har afgivet indleeg, er Kommissionen af den
opfattelse, at der er tale om en gkonomisk
enhed, der er organiseret pd varig made, og
hvis aktiviteter ikke er begrenset til udfe-
relsen af et nermere bestemt arbejde.

29. Besvarelsen af sporgsmadlet om, hvor-
vidt der foreligger en virksomhedsoverfor-
sel, afthenger af, om den ekonomiske
enhed, der er genstand for transaktionen,
opretholder sin identitet, Der skal i denne
forbindelse tages hensyn til alle de forhold,
der er kendetegnende for den pidgzldende
transaktion,

30. For det forste skal det undersoges,
hvilken karakter den pigeldende virksom-
hed har. Det serlige ved det foreliggende
tilflde er, at denne virksomheds produkter
i det vasentlige kun aftages af én ordre-
giver, at virksomheden (virksomhedsdelen)
befinder sig i ordregivers bygninger, og at
ordregiver ejer vesentlige materielle pro-
duktionsmidler (faste aktiver), som denne
stiller til rddighed for tilslagsmodtageren til
opfyldelse af kontrakten.

31. For det andet er hospitalskekkenet og
andre faciliteter, der skal anses for mate-
rielle driftsmidler, og som udger en vaesent-
lig del af aktiviteten, blevet overtaget af
Sodexho. Den nye virksomhed overtager
ganske vist ikke nogen af de driftsmidler,
som den gamle virksomhed har indbragt,
sdsom varelager, omkostningsberegninger,
menuplaner, diztplaner, opskrifter eller
ecrfaringsrapporter. Disse driftsmidler har
imidlertid en underordnet betydning,

32. For det tredje har Sodexho ikke over-
taget den gamle virksomhedsindehavers
personale. Heraf folger imidlertid ikke, at
der ikke er tale om en virksomhedsover-
forsel. En virksomhed, hvor materielle
driftsmidler eller bestemte produktionsme-
toder medvirker vesentlige til aktiviteten,
kan opretholde sin identitet, selv om
personalet ikke overtages.

33. Den omstendighed, at Sodexho har
afvist at overtage personalet, er ikke for-
enelig med den beskyttelse, som direktiv
77/187 giver arbejdstagerne, Dette geelder i
hvert fald for s& vidt angdr ikke-kvalifice-
rede arbejdstagere. Arbejdsgivere ville
kunne omga divektivet ved at undlade at
overtage personale og dermed falde uden
for direktivets anvendelsesomride.

I-14031
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34. For det fijerde taler det forhold, at
kunderne er blevet overtaget, for, at iden-
titeten er opretholdt. Det samme gzelder det
forhold, at de opgaver, der udfares, ligner
hinanden, og at de er blevet udfert uden at
have veret indstillet.

35. Det fremgér af de erkleeringer, som Det
Forenede Kongeriges regering har afgivet,
at catering er en branche, der kraever megen
arbejdskraft. I en sddan branche kan en ny
tilslagsmodtager omga direktiv 77/187 ved
nesten ikke at overtage nogen vasentlige
driftsmidler og heller ikke nogen vasentlig
del af den gamle tilslagsmodtagers perso-
nale. I en branche, der krzever si megen
arbejdskraft, ville det generelt ramme de
mindre kvalificerede arbejdstagere, der har
behov for beskyttelse, safremt det afgeres,
at der ikke er tale om en virksomhedsover-
forsel.

36. Hyis en tilslagsmodtager derimod hver-
ken overtager vasentlige driftsmidler eller
en vaesentlig del af den gamle tilslagsmod-
tagers personale, er der blot tale om, at den
gamle og den nye tilslagsmodtager udferer
opgaver, der ligner hinanden. Hvis en sidan
situation var omfattet af direktiv 77/187,
ville der foreligge en overforsel af en virk-
somhed, allerede sifremt der udferes opga-
ver, der ligner hinanden. Denne vide
fortolkning af direktivet er heller ikke
onskelig.
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37. Ifolge Det Forenede Kongeriges rege-
ring er der tre mulige losninger pd dette
problem, men regeringen har ikke anfert,
hvilken lgsning der ber have forrang.

38. Hvis en ny tilslagsmodtager hverken
overtager veesentlig materielle driftsmidler
eller en starre del af personalet, sd finder
der ikke nogen overforsel af en virksomhed
sted i henhold til direktiv 77/187. Tilslags-
modtagerens hensigt med at beslutte sig for
eller imod at overtage personalet er uden
relevans for besvarelsen af spergsmaélet, om
der er sket en virksomhedsoverfarsel i
henhold til direktivet. Denne farste mulige
lasning ville ganske vist give retssikkerhed,
men ogsd medfere, at den nye tilslags-
modtager havde mulighed for at omgi
direktivet.

39. Domstolen ville ogsd kunne fastsl3, at
tilslagsmodtagerens formal med at beslutte
sig for eller imod at overtage personalet
(iseer hvis formalet er at omga direktivet) er
et afgorende kriterium for, om der forelig-
ger en virksomhedsoverfarsel. Direktivet
ville s skulle anvendes, sfremt i) persona-
let ikke overtages af den nye tilslagsmod-
tager, ii) der ville vaere sket en overfarsel,
sifremt personalet var blevet overtaget og
iii) grunden til, at personalet ikke er blevet
overtaget, er et enske om at omga direkti-
vet. Denne anden mulige lesning ville lige-
ledes give retssikkerhed, men det ville i
praksis kunne vere vanskeligt at fastsl,
hvad der er de reelle &rsager til, at den nye
tilslagsmodtager ikke har overtaget perso-
nalet.
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40. Domstolen ville som den tredje mulige
losning kunne afgere, at den nye tilslags-
modtagers formal med at beslutte sig for
eller imod at overtage personalet er et
forhold, der skal tages hensyn til ved
afgorelsen af, om der foreligger en virk-
somhedsoverforsel. Den nationale retsin-
stans ville imidlertid skulle tage hensyn til
alle faktorer ved besvarelsen af dette
sporgsmdl,

41. Det andet sporgsmdl, der ville skulle
tages stilling til, fremgar af det forhold, at
den nye tilslagsmodtager tager vesentlige
materielle driftsmidler (sisom kekkenloka-
ler og -udstyr) i brug, som den gamle
tilslagsmodtager brugte tidligere, men som
i begge tilfelde er stillet til rddighed af
ordregiver.

42. Hvad angdr sporgsmaélet om, hvorledes
man skal bedemme det forhold, at den nye
tilslagsmodtager har overtaget materielle
driftsmidler, som tidligere blev brugt af
den gamle tilslagsmodtager, men som i
begge tilfeelde er stiller til radighed af
ordregiver, har Det Forenede Kongeriges
regering fremfort, at retspraksis herom er
selvmodsigende 8,

8 — Den selvmodsigende retspraksis fremgar ifolge Det Forenede
Kongcri%cs regering af dom af 2,12,1999, sag C-234/98,
Allen m.l,, Sml. I, s. 8643, preemis 30, og dom af 25.1.2001,
sag C-172/99, Liii(cnnc, Sml. I, s, 745, praemis 42, [ dommen
Al?cn m.fl. udtalte Domstolen folgende: »Den omsteendig-
hed, at cjendomsretten til de aktiver, der er nodvendige for
virksomhedens drift, ikke cr overgdet tit den nye indchaver,
er imidlertid ikke til hinder for, at der er tale om en
overforsel [..]. Det forhold, at der ikke har fundet en
overdragelse af aktiver sted mellem ACC og AMS, er
herefter ikke afgorende«. I Liikenne-dommen udtalte
Domstolen folgende: »I en branche som reguler offentlig
bustransport, hvor de fysiske elementer udgor ct vasentlige
clement 1 virksomhedsdriften, kan den manglende overforsel
fra den gamle kontrakepart til den nye af en vasentlig del af
disse clementer, der er uundveerlige for en tilfredsstillende
drift af enheden, fore til, at enheden ikke kan anses for at
have bevaret sin identitet«.

43. Denne uoverensstemmelse kan ifslge
Det Forenede Kongeriges regering beskrives
saledes. Hvis der pd direkte vis er blevet
overfort uundverlige driftsmidler fra den
gamle til den nye tilslagsmodtager, si er
dette et afgorende element for sporgsmalet,
om der foreligger en virksomhedsoverforsel
i direktiv 77/187’s forstand. Hvis der
derimod er blevet stillet uundveerlige drifts-
midler til ridighed for den nye tilslags-
modtager fra ordregivers side, og det er
normalt, at det er ordregiver, der stiller de
vigtigste driftsmidler, der er nedvendige for
at udeve aktiviteten, til rddighed, er en
sddan aftale ikke afgerende for spergsma-
let, om der er sket en overforsel eller e;.

44. Efter Det Forenede Kongeriges opfat-
telse er det nedvendigt, at Domstolen
afklarer dette spargsmal i den foreliggende
sag.

V — Bedommelse

A — Domstolens praksis om rekkevidden
af artikel 1, stk. 1, i direktiv 77/187

45. Henset til de faktiske omstendigheder i
hovedsagen, er det fornuftigt ferst at gen-
give de vigtigste principper i retspraksis
vedrerende anvendelsesomrddet for arti-
kel 1 i direktiv 77/187. Jeg skal i denne
forbindelse ogsd omtale Domstolens opfat-
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telse vedrerende anvendelsen af direktivet
pé transaktioner i forbindelse med udbud af
tjenesteydelser. Denne retspraksis, der bli-
ver mere og mere omfattende, giver efter
min opfattelse et vigtigt grundlag for at tage
stilling til det pragjudicielle spargsmal.

46. Det fremgdr af selve ordlyden af
direktivets artikel 1, stk. 1, at der stilles
tre betingelser for, at direktivet finder
anvendelse: Overforslen skal indebzre, at
der skiftes arbejdsgiver, overferslen skal
vedrere en virksomhed, en bedrift eller en
del af en bedrift, og overfarslen skal ske ved
aftale”.

47. Det skal indledningsvis bemerkes, at
formélet med direktiv 77/187 efter Dom-
stolens faste praksis er »at sikre, at arbejds-
tagernes rettigheder opretholdes, nar virk-
somheden skifter indehaver, idet arbejdsta-
gerne ifelge direktivet kan forblive ansat i
virksomheden under den nye indehaver pd
de vilkdr, der var aftalt med overdrageren.
Direktivet m4 saledes finde anvendelse i alle
de tilfzelde, hvor der som led i et kontrakts-
forhold sker en udskiftning af den fysiske
eller juridiske person, som er ansvarlig for
virksomhedens drift, og som patager sig en
arbejdsgivers forpligtelser over for arbejds-
tagerne 1 virksomheden«.

9 — Temco-dommen, nzvnt i fodnote 4, preemis 21.
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48. Domstolen har desuden gentagne
gange fastsliet, at »det afgorende ved
vurderingen af, om der foreligger en over-
forsel 1 direktivets forstand, er, om den
pageldende skonomiske enhed har bevaret
sin identitet, hvilket navnlig ma legges til
grund, sifremt driften faktisk fortseettes
eller genoptages« '°, Der er i denne for-
bindelse to grundlzeggende betingelser, som
skal veere opfyldt, for at der foreligger en
overfarsel af en virksomhed, en bedrift eller
en del af en bedrift.

49. For det forste skal overforslen vedrare
en gkonomisk enhed, der er organiseret pa
varig mdde, og hvis aktiviteter ikke er
begraenset til udferelsen af en neermere
bestemt entreprise. Begrebet enhed henviser
sdledes til en organiseret helhed af personer
og materielle og immaterielle aktiver, der
gor det muligt at udeve en gkonomisk
virksomhed med et selvsteendigt formal .

50. For det andet skal sporgsmélet, om
virksomheden overferes, besvares pa
grundlag af en rakke faktiske omstzndig-
heder. Det er denne del af undersegelsen,
som den foreliggende sag drejer sig om.
Domstolen har hvad dette angdr fastlagt en
raekke faktorer, som den nationale domstol
skal inddrage. Denne skal tage hensyn til

10 — Jf. Siizen-dommen, nzvnt i fodnote 3, preemis 10; dom af
18.3.1986, sag 24185, Spijkers, Sml. s. 1119, preemis 11 og
12, og senest dom af 7.3.1996, forenede sager C-171/94 og
C-172/94, Merckx og Neuhuys, Sml. I, s, 1253, przzmis 16.

11 — Jf. for s& vidt angdr retspraksis Temco-dommen, naevnt i
fodnote 4, preemis 23,
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alle de faktiske omstzendigheder vedrorende
overforslen, herunder

a) hvilken form for virksomhed eller
bedrift, der er tale om

b) hvorvidt der er sket en overforsel af de
materielle aktiver, f.eks. bygninger og
losore

c) verdien af de immaterielle aktiver pa
tidspunktet for overforslen

d) om den nye indehaver har overtaget
sterstedelen af arbejdsstyrken

e) om kundekredsen overfores

f) i hvor hej grad aktiviteterne for og
efter overforslen er de samme, og

g) hvor lenge disse eventuelt har veeret
indstillet.

1
51. Alle disse omstendigheder kan dog
kun indgd som enkelte aspekter af den
samlede bedemmelse, der skal foretages, og
Domstolen kan derfor ikke vurdere dem
isoleret 12,

B — Skal den omstendighed, at der skiftes
tilslagsmodtager, anses for en virksomheds-
overfgrsel?

52. Inden jeg kommer ind pa spergsmilet,
om virksomheden har bevaret sin identitet,
skal jeg henlede opmarksomheden pa de
forhold, under hvilke den ene tilslagsmod-
tager har aflest den anden.

53. Hospitalet har overdraget det til en
cateringvirksomhed at std for den forplej-
ning af personale og patienter, som hospi-
talet skal sorge for i sin egenskab af
henholdsvis arbejdsgiver og plejeinstitution,
Hospitalet er modtager af tjenesteydelserne
og mi derfor ogsd kvalificeres som denne
virksomheds kunde. Med henblik p4 mod-
tagelsen af tjenesteydelserne stiller det
veesentlige driftsmidler til rddighed for
tjenesteyderen, Da aftalen med den gamle
tilslagsmodtager var ophert, blev der, efter
at kontrakten forinden var blevet udbudt,
indgdet en ny aftale med Sodexho. Sanrest
blev pa sin side ved med at eksistere som
virksomhed.

12 — Spijkers-dommen, nevnt i fodnote 10, prazmis 13; Siizen-
dommen, nmvnt i fodnote 3, praemis 14, og Temco-
dommen, naevnt i fodnote 4, praamis 24,
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54. Under disse omstzndigheder har den
oprindelige tjenesteyder blot mistet en
ordre, mens den nye tjenesteyder har fiet
en, En cateringvirksomhed prasterer tjene-
steydelser over for flere kunder flere for-
skellige steder. Det forhold, at virksomhe-
den blot mister én kunde, kan derfor efter
min mening ikke sidestilles med en virk-
somhedsoverforsel.

55. Dette udgangspunkt stottes, som det
skal ses i det folgende, ogsd af Domstolens
praksis, hvor begrebet »overfarsel« pa den
ene side fortolkes vidt, men hvor rakke-
vidden af begrebet pa den anden side ogsd
begraenses.

56. Direktivet finder anvendelse i alle til-
feelde, hvor der som led i et kontraktforhold
sker en udskifining af den fysiske eller
juridiske person, som patager sig en
arbejdsgivers forpligtelser over for arbejds-
tagerne i virksomheden.

57. Virksomhedsoverforslen skal ske »som
falge af overdragelse eller fusion« (artikel 1,
stk. 1, litra a), i direktiv 77/187). Det
fremgik allerede af Domstolens tidligere
praksis, at overferslen skal finde sted som

led i et kontraktforhold.
I- 14036

58. En ensidig retsakt, som for eksempel
opsigelsen af en lejekontrakt, sker ogsd som
led i et kontraktforhold og kan derfor
henhgre under direktivet. I Redmond Stich-
ting-dommen 1 @ndrede en nederlandsk
kommune sin stattepolitik for sa vidt angik
hjelp til misbrugere. Kommunen indstillede
udbetalingen af denne stotte til en fond og
ydede den derefter til en anden fond. Ved
konstateringen af, at direktiv 77/187 skulle
anvendes, tillagde Domstolen det forhold
betydning, at den gamle og den nye fond i
fzllesskab regulerede »overfarslen« af
patienter, lokaler, viden og midler. I denne
sag udtalte Domstolen, at kravet om over-
farsel i henhold til kontrakt var opfyldt,
idet »en sidan statte [ydes] i nogle med-
lemsstater [...] i henhold til en ensidig
afgorelse under visse betingelser, mens den
i andre medlemsstater ydes i henhold til
offentlige kontrakter«. Under alle omstzn-
digheder fandt udskiftningen af stattemod-
tageren ifglge Domstolen sted som led i et
kontraktforhold som omhandlet i direkti-
vet.

59. I Merckx og Neuhuys-sagen* havde
den gamle og den nye indehaver af for-
handlerretten i forbindelse med @ndring af
en aftale om retten til at forhandle koretajer
truffet aftale om omkostninger i forbindelse
med overtagelsen af medarbejderne, hvilket
ifelge Domstolen bekreftede, at der foreld
en overdragelse som led i et kontraktfor-
hold i henhold til direktivet. I Collino og
Chiappero-sagen ** skete overferslen pa
grundlag af en lov. Domstolen fastslog ogsa

13 — Dom af 19.5.1992, sag C-29/91, Sml. I, s. 3189.
14 — Nezvnt i fodnote 10.
15 — Dom af 14.9.2000, sag C-343/98, Sml. I, s. 6659.
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her, at kravet om overforsel som led i et
kontraktforhold var opfyldt. Under en blot
og bar henvisning til Redmond Stichting-
dommen udtalte Domstolen, at den
omstendighed, at overferslen er en folge
af afgerelser, som er truffet ensidigt af
offentlige myndigheder, og ikke beror pa en
aftale, ikke udelukker, at direktivet kan
finde anvendelse.

60. Det er derfor ikke nedvendigt, at der
eksisterer en direkte kontraktmeessig for-
bindelse mellem overdrageren og erhverve-
ren. Hvis der ligger en afgerelse til grund
for overfarslen, si er kravet opfyldt, uanset
om afgarelsen skal betegnes som en aftale,
en ensidig retsakt, en retsafgerelse eller en
lov. Overforslen kan ogsa ske i to faser via
en tredjemand, f.eks. indehaveren eller
udlejeren. Direktivet kan sdledes ogsd
anvendes, sifremt overforslen sker i to faser
via en tredjemand.

61. Domstolen har imidlertid ogsd udtalt,
at reekkevidden af udtrykket »overforsel af
en virksomhed« ikke er ubegreenset. I
Siizen-dommen !¢ formulerede Domstolen
den nederste greense for den vide fortolk-
ning af udtrykket siledes: »[D]en omstaen-
dighed, at den tjenesteydelse, som udferes
af den gamle og den nye tilslagsmodtager,
er den samme, [er] ikke i sig selv til-
streekkelig til, at der er tale om overforsel
af en gkonomisk enhed [...]. Det forhold, at
en virksomhed ma afgive udferelsen af en
tjenesteydelse til en konkurrent, er siledes

16 — Siizen-dommen, nzevnt i fodnote 3, preemis 15 og 16.

ikke i sig selv tilstreekkelige til, at der i
henhold til direktivet er tale om en over-
farsel. Selv om den virksomhed, som hidtil
har udfert tjenesteydelsen, mister en kunde,
bestdr den fortsat fuldt ud, og der er ikke
grundlag for at antage, at en af virksomhe-
dens bedrifter eller dele af bedrifter er
overdraget til den nye tilslagsmodtager«,

62. Hyis der er tale om to konkurrerende
tjenesteydere, som ikke har nogen indbyr-
des forbindelse bortset fra, at de efter
hinanden har indgdet en kontrakt med
den samme kunde, foreligger der siledes
ikke nogen overforsel,

63. Henset til Siizen-dommen nér jeg der-
for til den konklusion, at der i det forelig-
gende tilfelde ikke er tale om en overforsel
af en virksomhed, men derimod blot om tab
af en ordre. Det kan kun forholde sig
anderledes, hvis det viser sig, at virksom-
heden alligevel har bevaret sin identitet.
Dette er tilfeldet her, sifremt aftalen
mellem hospitalet og den nye tilslagsmod-
tager indeholder visse klausuler, sisom bl.a.
en forpligtelse til at overtage personalet,
eller det fremgar af andre omsteendigheder,
at der alligevel foreligger en overfersel af
(en del af) virksomheden.

I-14037
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C — Opretholdelse af identiteten

64. Det er ubestridt, at der ikke blev
opstillet nogen klausul vedrerende perso-
nalet i aftalen mellem hospitalet og
Sodexho. Det skal derfor undersages, om
det fremgdr af andre omstendigheder, at
virksomheden har opretholdt sin identitet.
Dette er afgarende for spargsmadlet, om der,
uanset min ferste konklusion, foreligger en
virksomhedsoverfarsel. Spergsmilet, om
identiteten er opretholdt, bedemmes ud
fra to grundleggende forudsetninger (jf.
ovenfor punkt 49 til 51). Den forste
forudsatning er ubestridt opfyldt. Den
foreleeggende ret gir ud fra, at driften af
catering og cafeteriet vedrerer en organise-
ret helhed af personer og aktiver, der gor
det muligt at udeve en skonomisk virk-
somhed med et selvstzendigt formal. Den
forelzeggende ret har betegnet virksomhe-
dens formal som »forsyning af patienter og
personale med maltider til bestemte priser«.
Dette bestrides egentlig ikke, og det skal
heller ikke szttes under diskussion i den
foreliggende sag.

65. Den foreliggende retssag drejer sig som
sagt om den anden forudsztning, nemlig
sporgsmalet, om det pd grundlag af andre
faktiske omsteendigheder kan konkluderes,
at identiteten er opretholdt, og at virk-

somheden sdledes fortsat bestir (jf.

punkt 50). I det folgende behandler jeg de
faktorer, som Domstolen tager hensyn til

I- 14038

ved konstateringen af, om der foreligger en
overfersel af en virksomhed. Jeg henviser i
denne forbindelse til, at der skal foretages
en samlet bedemmelse af disse faktorer *’.

Den pigzldende virksomheds eller bedrifts
karakter

66. Markedet for cateringaktiviteter er
kendetegnet ved et endeligt produkt, som
er en kombination af levering af varer —
selve méltiderne — og preestation af visse
former for tjenesteydelser, idet man bla.
stiller arbejdskraft til radighed, uddeler
méltider i personalekantinen, udarbejder
menuplaner, transporterer maden og fore-
tager rengering. I henhold til foreleggelses-
kendelsen er der tale om en sammenkeed-
ning af en reekke handlinger, nemlig udar-
bejdelse af menuplaner, indkeb, lagerfo-
ring, transport, uddeling af maltiderne (dog
ikke fordeling af maden til patienterne)
samt rengoring.

67. Man kan forestille sig, at catering til en
plejeinstitution som et hospital som felge af
de specifikke sundhedsmeessige krav, der
stilles pd arbejdspladsen, desuden har en
rekke sarlige kvalitetskendetegn. Der kan
veere tale om, at der skal tages serligt
hensyn til hygiejneproblemer, og specifikke

17 — Spijkers-dommen, nzvat i fodnote 10, preemis 13, Siizen-
dommen, nzvnt i fodnote 3, pramis 14, og Temco-
dommen, navnt i fodnote 4, preemis 24.
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krav, der stilles til miltider til forskellige
grupper patienter (dizt osv.). Det kan
desuden ikke udelukkes, at der skal opfyl-
des visse yderligere krav for sd vidt angdr
sundhedsrelevante kendskaber og ferdig-

heder.

68. Den foreleeggende ret har udtrykkelig
henvist til den betydning, som driftsmid-
lerne i det foreliggende tilfzlde har for
driften af virksomheden. Nir man gir ud
fra driftens formal — nemlig forsyning af
patienter og personale med maéltider til
bestemte priser — skal hospitalskekkenet
og kekkeninventaret anses som vesentlige
driftsmidler. Identiteten bestir af sammen-
setningen af driftsmidler, og personalet
udgor en del heraf. Der er her tale om, at
det overdrages til en anden at preestere
kvalificerede tjenesteydelser.

69. I henhold til retspraksis er oprethol-
delsen af identiteten i de tilfelde, hvor det
overdrages til en anden at preaestere tjeneste-
ydelser, i betydelig grad betinget af, at der
overfores personale eller driftsmidler, Dette
afheenger af bedriftens art. Den forelig-
gende sag adskiller sig imidlertid fra de
tidligere sager, som Domstolen har beskeef-
tiget sig med.

70. Retspraksis vedrarende brancher, hvor
en pkonomisk enhed kan fungere neesten
udelukkende pé grundlag af arbejdsstyrken,
det vil sige uden betydelige materielle eller

immaterielle driftsmidler, kan ikke uden
videre overfores til dette tilfzelde. I sidanne
brancher, hvor aktiviteten i det veesentlige
bygger pa arbejdskraften, udger en gruppe
arbejdstagere, som i lzengere tid udever en
feelles aktivitet, en skonomisk enhed. En
sidan enhed vil kunne bevare sin identitet
efter en overforsel, niar den nye indehaver
ikke blot videreferer den hidtidige aktivitet,
men ogsd overtager en efter antal og
kvalifikationer betydelig del af det perso-
nale, som hos forgangeren specielt udforte
denne opgave. For sd vidt angdr et vagt-
eller rengoringsselskab kan en organiseret
helhed af lenmodtagere, som specielt og i
leengere tid udferer en felles aktivitet, ndr
der ikke er tale om andre produktionsfak-
torer, udgere en skonomisk enhed %,

71. Hvis man sammenligner hospitalscate-
ring med f.eks. rengerings- og vagt-
branchen, si er det mit indtryk, at faktoren
»arbejdsstyrke« har mindre betydning
inden for hospitalscatering end i renge-
rings- og vagtbranchen og slet ikke er den
vigtigste faktor. Hospitalscatering adskiller
sig fra rengerings- og vagtopgaver pi to
mdder. For det ferste er det ikke blot

18 — Jf. Siizen-dommen, nxvnt i fodnote 3, praemis 21, dom af
10.12.1998, forenede sager C-127/96, C-229/96 og
C-74/97, Herndndez Vidal mufl,, Sml. 1, s, 8179, premis
27, og Temco-dommen, nwxevnt i fodnate 4, praemis 26.
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arbejdsfaktoren, men ogsd de materielle
driftsmidler, der har stor betydning. For
det andet har kvalifikationer, kendskaber,
. planlegning og organisation en betydelig
storre veegt end ved rengerings- og vagt-
opgaver.

72. Henset til de sezrlige kendetegn ved
cateringbranchen skal der forst og fremmest
tages hensyn til de immaterielle driftsmid-
ler, de materielle driftsmidler samt perso-
nalet ved spargsmilet, om identiteten er
opretholdt.

Immaterielle driftsmidler

73. I det foreliggende tilfzelde har Sodexho
overtaget Sanrests stilling. Der er i denne
forbindelse ikke sket nogen overforsel for s&
vidt angdr organisationen af arbejdet,
viden, opskrifter, lager, omkostningsbereg-
ninger, menuplaner og diztbestemmelser.
Alle disse faktorer er vigtige immaterielle
driftsmidler for en specialiseret cateringbe-
drift. Jeg konstaterer derfor, at der ikke er
sket nogen overforsel af immaterielle drifts-
midler,

74. Netop hvad angir cateringbranchen
ma det fastsl3s, at disse immaterielle drifts-

I- 14040

midler er afgorende for en virksomheds
identitet og udger en vigtig konkurrence-
faktor pa dette marked.

Materielle driftsmidler

75. Ud over de immaterielle driftsmidler
har de driftsmidler, som ordregiver har
stillet til rddighed, betydning for udevelsen
af aktiviteten.

76. Den foreleggende ret ensker i denne
sammenheang iser oplyst, hvilken betyd-
ning det har, at ordregiver stiller vand, gas,
energi, erhvervslokaler samt inventar til

radighed.

77. Kommissionen har i sine skriftlige
indleeg anfert, at hospitalets kokken samt
andre indretninger, der i deres egenskab af
materielle driftsmidler bidrager til aktivite-
ten i betydelig grad, er blevet overtaget af
Sodexho. Disse angivelser bygger efter min
opfattelse pd en urigtig bedemmelse af de
faktiske omstendigheder. Ordregiver stiller
nemlig kun driftsmidlerne til radighed for
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tilslagsmodtager i gyldighedsperioden for
aftalen mellem ordregiver og tilslagsmod-
tager. Da ordregiver ejer driftsmidlerne,
kan denne selv disponere helt over dem
efter udlabet af afralen. I den foreliggende
situation er der derfor ikke sket nogen
overforsel af disse driftsmidler.

Personale

78. Det tredje punkt vedrorer sporgsmilet,
om nesten hele arbejdsstyrken overtages af
den nye virksomheds indehaver. I det
foreliggende tilfzelde har Sodexho ikke
overtaget en eneste af Sanrests beskeefti-
gede. Set i lyset af Domstolens praksis er
dette strengt taget et indicium for, at der
ikke har fundet nogen overfersel sted. Det
er dog passende at fremfare et par randbe-
merkninger i denne forbindelse.

79. Efter Domstolens praksis er den even-
tuelle overtagelse af personalet en faktisk
omstzndighed, som den nationale ret skal
tage hensyn til ved bedommelsen af den
pigeldende transaktion. I denne forbin-
delse er der imidlertid to problemer, som
heenger noje sammen. Direktiv 77/187 har
nemlig til formdl »at sikre, at arbejdstager-
nes rettigheder opretholdes, ndr virksomhe-
den skifter indehaver, idet arbejdstagerne
ifelge direktivet kan forblive ansat i virk-
somheden under den nye indehaver pa de
vilkar, der var aftalt med overdrageren«. I

retspraksis antages det imidlertid, at der
foreligger en virksomhedsoverforsel, nir en
veesentlig del af personalet overtages. Det
foreliggende tilfelde illustrerer den mang-
lende overensstemmelse mellem lovgivning
og retspraksis. 1 forbindelse med en virk-
somhedsoverforsel spiller arbejdstagerne
ikke blot en subjektiv rolle som indehavere
af rettigheder og forpligtelser, men derimod
ogsé en objektiv rolle, nemlig som »drifts-
midler«, der overdrages eller ej. Dette
medforer, at arbejdstagerne i deres egen-
skab af »driftsmidler« kan have afgerende
betydning for spergsmélet, om der forelig-
ger en overforsel, og dermed for, om deres
egne rettigheder opretholdes.

80. Det andet problem er den mulighed for
misbrug, som Det Forenede Kongeriges
regering og Kommissionen har papeget.
Nye kontrahenter har mulighed for at omga
direktivet i arbejdsintensive brancher ved at
undlade at overtage den gamle kontrahents
personale. Jeg er enig med Det Forenede
Kongeriges regering og Kommissionen i, at
sdfremt man ansd spargsmalet, om den nye
kontrahent vil overtage den gamle kontra-
hents personale, for at have serlig betyd-
ning ved konstateringen af, om der har
fundet en virksomhedsoverfarsel sted eller
gj, sd ville den beskyttelse, som direktiv
77/187 kreever, i det vasentlige afthenge af
parternes vilje.

81, Dette er i modstrid med fellesskabs-
lovgivers mal om at beskytte arbejdstagerne
i tilfelde af, at virksomhedens ejer udskif-
tes. Men det m4 heller ikke veere sddan, at
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arbejdsgiveren i alle tilfelde forpligtes til at
overtage arbejdstagerne. Dette ville vere i
strid med principperne om fri konkurrence,
iseer i en branche som cateringerhvervet,
hvor arbejdstagernes kvalitet er en vasent-
lig faktor for tjenesteydelsens kvalitet. Hvis
man har overdraget det til en ny virk-
somhed at drive en personalekantine, for
eksempel fordi man ikke var tilfreds med
den service, som den gamle virksomheds
personale ydede, s bliver den nye tilslags-
modtager nemlig konfronteret med det
personale, som ordregiver var utilfreds
med.

82. I det foreliggende tilflde er det detfor
efter min opfattelse ikke muligt at anse
kriteriet om, hvorvidt personalet overtages
af den nye kontrahent eller ej, for at veere
den afggrende faktor. For det farste fordi
der her ikke er tale om en branche, der kun
bestemmes af personalets indsats, men om
en branche, hvor materielle og immaterielle
driftsmidler, siledes som den foreleggende
ret allerede har fastsliet, ligeledes har
veesentlig betydning for den aktivitet, der
skal udeves. For det andet fordi sagen for
den forelzggende ret netop drejer sig om,
hvorvidt personalet skulle overfares.

83. Der skal derfor tages hensyn til objek-
tive kriterier ved bedemmelsen af, om
bedriftens identitet er opretholdt. I denne
forbindelse kan overtagelsen af personalet
ikke vaere nogen »forudsetning« for virk-
somhedsoverfarslen, da overtagelsen af
personalet er den logiske konsekvens,
safremt direktivet anses for at skulle anven-
des i den foreliggende sag.
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84. I sit skriftlige indleeg har Det Forenede
Kongeriges regering anfert, at man eventu-
elt vil skulle se pd den nye kontrahents vilje.
Det er imidlertid vanskeligt at konstatere,
hvilke hensigter den nye (eller den gamle)
kontrahent har. Desuden kan en anvendelse
af et sddant subjektivt kriterium ogsa
hurtigt medfare, at direktiv 77/187 omgés.
Spergsmalet om, hvilken hensigt de berarte
har, kan derfor ikke vare noget kriterium
for, hvorvidt der foreligger en overforsel af
en virksomhed.

Jvrige omstendigheder

85. Et yderligere punkt, som Domstolen
nzvner som et muligt indicium for, at en
virksomhed er overfort, er overtagelse af
kunderne. I aftalen har Sodexho forpligtet
sig til at drive hospitalets kantine og
cafeteria. P4 den ene side er hospitalet
Sodexhos kunde, idet det har overdraget
det til Sodexho at preastere bestemte tjene-
steydelser over for personalet og patien-
terne. P4 den anden side er disse i sidste
ende modtagerne af kantinens og cafeteriets
service. Der er sdledes tale om en lukket
kundekreds. Denne er den samme far og
efter overferslen.

86. I et tilfelde som det foreliggende, hvor
der er indgdet en cateringaftale mellem en
ordregiver og en tilslagsmodtager om erleg-
gelse af catering-tjenesteydelser, ligger det i
den udbudte cateringydelses natur, at kun-
dekredsen bliver ved med at vare den
samme.
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87. Idet foreliggende tilfzlde er det endelig
ikke omstridt, at den tidligere og den nye
tilslagsmodtager preesterer ydelser, der lig-
ner hinanden eller mdske endog er de
samme. Sodexho overtager Sanrests drift
af cateringopgaverne pi et hospital. Det er
heller ikke nedvendigt at undersege, hvor
leenge aktiviteterne i givet fald er blevet
indstillet, da der ikke er sket nogen indstil-
ling.

D — Sammenfatning

88. Under punkt 63 niede jeg allerede til
den konklusion, at der ikke foreligger
nogen overfarsel af en virksomhed i denne
sag, medmindre det fremgdr af andre
omstzndigheder, at virksomhedens identi-
tet alligevel er opretholdt.

89. Retspraksis om overforsel af en virk-
somhed, jf. artikel 1, stk. 1, i direktiv
77/187 viser, at Domstolen fortolker det
kriterium, at en pkonomisk enhed »opret-
holder sin identitet«, vidt, men at identitet
ogsé kreaever en vis organisation og varighed
og ikke kan antages at foreligge pa grund-
lag af en ordre fra blot en enkelt kunde.
Identiteten bestdr ogsd af andre forhold
som f.eks. personalet, de ydre rammer,
tilretteleeggelsen af arbejdet, driftsmaden

og i givet fald ogsd de driftsmidler, der stir
til radighed'®. Det forhold, at en virk-
somhed mister en ordre til en konkurrent,
er derfor ikke i sig selv uderyk for en
overforsel som omhandlet i direktivet2°,

90. Afvejningen af, hvilken vagt, der skal
tillegges de forskellige kriterier for, om der
i henhold til direktivet er tale om en
overforsel, afhenger nedvendigvis af, hvil-
ken type aktivitet der udeves, og hvilke
produktions- eller driftsmader, der anven-
des i virksomheden, bedriften eller den
pigeldende del af bedriften. En gkonomisk
enhed kan siledes navnlig i visse brancher
fungere uden vasentlige materielle eller
immaterielle aktiver, og det kan i s& fald
ikke vare afgerende for, om enheden
opretholdes efter den pagzldende transak-
tion, at der overdrages sddanne akrtiver %!,

91. 1 det foreliggende tilfeelde farer
omstzendighederne ikke til den konklusion,
at der er tale om en overfersel af en

19 — Jf, Siizen-dommen, nevnt i fodnote 3, premis 15, og dom
af 26.9.2000, sag C-175/99, Matycur, Sml. 1, s. 7755,
preemis 49, samt mit forslag til afgorelse i Temco-sagen,
navat i fodnote 4, punkt 55.

20 — Siizen-dommen, nzvnt i fodnote 3, premis 15 og 16, og
Liikenne-dommen, nevat i fodnote 8, praemis 34.

21 — Siizen-dommen, navnt i fodnote 3, praemis 18, Temco-
dommen, nevat i fodnote 4, praemis 25, og Herndndez
Vidal m.fl.-dommen, nzevat i fodnote 18, pramis 26.
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virksomhed. Det fremgdr af omsteendighe-
derne i hovedsagen, at de immaterielle
driftsmidler, sisom menuplaner, omkost-
ningsberegninger og serlig viden, ikke blev
overdraget. De materielle driftsmidler blev
heller ikke overdraget. Ordregiver stillede
disse driftsmidler til ridighed for den nye
cateringvirksomhed. De udger et forhold,
der kun spiller en rolle forud for indgaelsen
af den nye kontrakt. Endelig er personalet
heller ikke blevet overfort. Jeg har allerede
gjort rede for, at sporgsmélet om, hvorvidt
personalet overtages af den nye kontrahent
eller ej, ikke kan anses for en afgarende
faktor i denne sag. Der er ikke tale om en
branche, der udelukkende bestemmes af
arbejdsstyrkens indsats, men derimod om
en branche, hvor de materielle og immate-
rielle driftsmidler, sidan som den forelzeg-
gende ret allerede har fastsldet, ligeledes har
vaesentlig betydning for den aktivitet, der
skal udeves. Dette kriterium kan desuden
ikke anvendes i en sag som den forelig-
gende, eftersom sagen ved den foreleg-
gende ret netop drejer sig om, hvorvidt
personalet skal overtages.

92. De ovrige omstendigheder forer heller
ikke til noget andet resultat. Det er kun
opdraget om prestation af bestemte tjene-
steydelser, der er overfort, og dette kan pi
ingen mide sammenlignes med en over-
forsel af en »going concern«. Identiteten
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bag den, der driver kantinen og cafeteriet,
har wndret sig vesentligt. Efter at aftalen
med Sanrest er ophart, er det Sodexho, der
forestdr driften i sin egenskab af hospitalets
nye kontrahent.

93. Det forhold, at et hverv bringes til
opher over for en virksomhed og herefter
overdrages til en anden, siledes som det er
sket 1 det foreliggende tilfzlde, er ikke i sig
selv udtryk for en overfarsel. Det forhold,
at en aktivitet, der tidligere blev udwvet af
en anden virksomhed, fortszttes, uden at
der overdrages varer eller rettigheder, kan
ikke som sddant sidestilles med en over-
forsel af en virksomhed. At der mistes en
ordre, kan ikke i sig selv veere et indicium
for, at der foreligger en overforsel i henhold
til direktiv 77/187.

94. Efter min opfattelse er denne konklu-
sion, der drages pd grundlag af den eksi-
sterende retspraksis, ogsa tilfredsstillende.
Jeg har i en tidligere sag allerede gjort
nzrmere rede for, at Domstolen efter min
mening bdde af retlige og ekonomiske
grunde bar vere tilbageholdende med at
anvende direktiv 77/187 pa brancher, hvor
de kontraktretlige forhold normalt er tids-
begraenset 22,

22 — Jf. mit forslag til afgerelse i Temco-sagen, navnt i fodnote
4, iser punkt 33-40.
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VI — Forslag til afgarelse

95. Under hensyn til det ovenfor anferte foresldr jeg Domstolen at besvare det
przjudicielle spargsmal saledes:

»Artikel 1 1 Radets direktiv 77/187/EQF af 14. februar 1977 om tilnzermelse af
medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i
forbindelse med overfersel af virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter, skal
fortolkes saledes, at der ikke er tale om en overfersel af en virksomhed, nir en
institution, som driver et hospital, og som hidtil har givet en storkekkenvirk-
somhed i opdrag at forsyne hospitalets patienter og personale med mad- og
drikkevarer til en pris, der beregnes efter kostdage pr. person, og som har forsynet
denne virksomhed med vand og energi samt stillet sine erhvervslokaler
(hospitalets kekken) og det nedvendige inventar til ridighed for denne — efter
at have opsagt aftalen — har overdraget disse opgaver og de driftsmidler, der
hidtil var stillet til rddighed for den forste storkekkenvirksomhed, til en anden
storkekkenvirksomhed, uden at denne anden storkekkenvirksomhed overtager de
driftsmidler — personale, varelager, omkostningsberegninger, menu- og dizt-
planer, opskrifter eller erfaringsrapporter — som den forste storkekkenvirk-
somhed selv havde preasteret.«
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