DOM AF 21.10.2010 — SAG C-242/09

DOMSTOLENS DOM (TREDJE AFDELING)
21. oktober 2010*

I sag C-242/09,

angaende en anmodning om praejudiciel afggrelse i henhold til artikel 234 EF, indgivet
af Gerechtshof te Amsterdam (Nederlandene) ved afggrelse af 30. juni 2009, indgéet
til Domstolen den 3. juli 2009, i sagen:

Albron Catering BV

mod

FNV Bondgenoten,

John Roest,

har

* Processprog: nederlandsk.
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DOMSTOLEN (Tredje Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, K. Lenaerts, og dommerne D. Svaby, R. Silva de
Lapuerta, G. Arestis og J. Malenovsky (refererende dommer),

generaladvokat: Y. Bot
justitssekreteer: ekspeditionssekreteer M. Ferreira,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 6. maj 2010,

efter at der er afgivet indleeg af:

— Albron Catering BV ved advocaten P. Kuypers og P.M. Klinckhamers

— FNV Bondgenoten og J. Roest ved advocaat E. Unger, og juridisk konsulent P.
Kruijff

— den nederlandske regering ved C. Wissels og M. Noort samt ved Y. de Vries, som
befuldmeegtigede
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— Europa-Kommissionen ved J. Enegren og W. Wils, som befuldmeegtigede,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afggrelse i retsmodet den 3. juni
2010,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afggrelse vedrerer fortolkningen af artikel 3, stk. 1, i
Rédets direktiv 2001/23/EF af 12. marts 2001 om tilneermelse af medlemsstaternes
lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med overforsel
af virksomheder eller bedrifter eller af dele af virksomheder eller bedrifter (EFT L 82,
s. 16).

Anmodningen er blevet fremsat i en sag mellem Albron Catering BV (herefter »Al-
bron«) og FNV Bondgenoten (herefter »FNV«) og John Roest med henblik pé at
fastsla, om en overforsel inden for rammerne af en koncern, hvor en af de juridiske
enheder fungerer som central arbejdsgiver og udstationerer sine arbejdstagere til de
forskellige selskaber, som udger koncernen, af aktiviteterne i et af denne koncerns
selskaber til et selskab, som ikke er en del af denne koncern, nemlig Albron, skal anses
for omfattet af reglerne om beskyttelse af arbejdstagerne i direktiv 2001/23.
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Retsforskrifter

EU-retlige forskrifter

Ved direktiv 2001/23 blev der foretaget en kodifikation af 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 eller be-
drifter eller af dele af virksomheder eller bedrifter (EFT L 61, s. 26), som andret ved
Rédets direktiv 98/50/EF af 29. juni 1998 (EFT L 201, s. 88).

Det fremgar af tredje betragtning til direktiv 2001/23, at »[d]et er nedvendigt at fast-
seette bestemmelser til beskyttelse af arbejdstagerne i tilfeelde af ny indehaver iseer for
at sikre varetagelsen af deres rettigheder«.

Artikel 1, stk. 1, litra a) og b), i direktiv 2001/23 bestemmer:

»a) Dette direktiv finder anvendelse pa overforsel af en virksomhed eller bedrift el-
ler af en del af en virksomhed eller bedrift til en anden indehaver som folge af en
overdragelse eller fusion.

b) Som overforsel i henhold til dette direktiv anses overforsel af en gkonomisk en-
hed, der bevarer sin identitet, forstaet som en helhed af midler, der er organiseret
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med henblik pa udevelse af en gkonomisk aktivitet, uanset om den er veesentlig
eller accessorisk, jf. dog litra a) og de folgende bestemmelser i denne artikel.«

Artikel 2 i direktiv 2001/23 bestemmer:

»1. I dette direktiv forstas ved:

a) »overdrager«: enhver fysisk eller juridisk person, der som folge af en overforsel
efter artikel 1, stk. 1, ophgrer med at veere indehaver af virksomheden eller bedrif-
ten eller af en del af virksomheden eller bedriften

b) »erhverver«: enhver fysisk eller juridisk person, der som folge af en overforsel
efter artikel 1, stk. 1, bliver indehaver af virksomheden eller bedriften eller af en
del af virksomheden eller bedriften

d) »arbejdstager«: enhver person, som i den pageldende medlemsstat er beskyttet
som arbejdstager i henhold til den nationale lovgivning.
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2. Dette direktiv bergrer ikke national lovgivning med hensyn til definitionen af ar-
bejdskontrakt eller arbejdsforhold.

Artikel 3, stk. 1-3, i direktiv 2001/23 bestemmer:

»1. Overdragerens rettigheder og forpligtelser i henhold til en arbejdskontrakt eller
et arbejdsforhold, som bestod pa tidspunktet for overforslen, overgar som folge af
denne overforsel til erhververen.

Medlemsstaterne kan bestemme, at overdrageren og erhververen efter datoen for
overforslen heefter solidarisk for forpligtelser, der er opstaet inden datoen for over-
forslen som folge af en arbejdskontrakt eller et arbejdsforhold, der bestod pa datoen
for overforslen.

2. Medlemsstaterne kan treeffe passende foranstaltninger for at sikre, at overdrage-
ren giver erhververen underretning om alle de rettigheder og forpligtelser, der vil
blive overfert til erhververen i henhold til denne artikel, for s& vidt overdrageren er
eller burde veere bekendt med disse rettigheder og forpligtelser pa tidspunktet for
overforslen. Overdragerens manglende underretning af erhververen om sadanne ret-
tigheder eller forpligtelser bergrer ikke overforslen af disse rettigheder eller forplig-
telser og arbejdstagernes rettigheder over for erhververen og/eller overdrageren med
hensyn til de pageeldende rettigheder eller forpligtelser.
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3. Efter overforslen skal erhververen opretholde de lon- og arbejdsvilkar, som ifelge
en kollektiv overenskomst gjaldt for overdrageren, indtil den kollektive overenskomst
opsiges eller udlgber, eller en anden kollektiv overenskomst treeder i kraft eller far
virkning.

Medlemsstaterne kan begreense den periode, hvori len- og arbejdsvilkarene skal op-
retholdes, idet den dog ikke kan veere kortere end ét ar.«

Nationale bestemmelser

I artikel 610, stk. 1, i kapitel 7 i den nederlandske borgerlige lovbog (Burgerlijk Wet-
boek) defineres en arbejdskontrakt i henhold til nederlandsk lovgivning siledes:

»En arbejdskontrakt er den kontrakt, hvormed den ene part, arbejdstageren, for-
pligter sig til i et bestemt tidsrum og mod vederlag at arbejde for den anden part,
arbejdsgiveren.«

I artikel 663 i kapitel 7 i den nederlandske borgerlige lovbog er falgende fastsat:

»Ved overforsel af en virksomhed overgar arbejdsgiverens rettigheder og forpligtelser,
som pa tidspunktet for overforslen udspringer af en arbejdskontrakt mellem arbejds-
giveren i virksomheden og en dér beskeeftiget arbejdstager, uden videre til erhverve-
ren. I en periode pé et ar efter overfarslen er denne arbejdsgiver ligeledes sammen
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med erhververen solidarisk ansvarlig for overholdelsen af de forpligtelser, der falger
af arbejdskontrakten, og som var geeldende forud for overfarslen.«

Tvisten i hovedsagen og de praejudicielle sporgsmal

Heineken international er en nederlandsk koncern af glproducenter. Inden for denne
koncern er al personale ansat i Heineken Nederlands Beheer BV (herefter »HNB«).
HNB fungerer séledes som den centrale arbejdsgiver og udstationerer personale til
Heineken-koncernens forskellige driftsselskaber i Nederlandene.

John Roest var fra den 17. juli 1985 til den 1. marts 2005 ansat i HNB, hvor han var
ansat i »cateringafdelingen«. Han var af HNB, ligesom ca. 70 andre cateringmedar-
bejdere, udstationeret til selskabet Heineken Nederland BV (herefter »Heineken Ne-
derland«), et selskab, som til og med den 1. marts 2005 pé forskellige lokaliteter drev
cateringaktiviteter for Heineken-koncernen. Den inden for selskabet HNB geeldende
kollektive overenskomst fandt anvendelse pa denne udstationering.

John Roest er medlem af FNV, en fagforening, der bl.a. har til formal at varetage
medlemmernes interesser med hensyn til arbejde og indkomst, bl.a. ved indgéelse af
kollektive overenskomster.

Heineken Nederlands cateringaktiviteter blev som folge af en aftale overdraget til Al-
bron den 1. marts 2005.
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Albron er en i Nederlandene landsdeekkende virksomhed, der navnlig beskeeftiger
sig med cateringvirksomhed, dvs. administration og levering af restaurationsmeessige
tjenesteydelser i bl.a. kantiner i private virksomheder og hos offentlige myndigheder
i henhold til kontrakt med en ordregiver. John Roest tiltradte den 1. marts 2005 en
stilling hos Albron som medarbejder i afdelingen »virksomhedskantiner«.

ENV og John Roest anlagde sag mod Albron ved Kantonrechter (byretten) for at fa
fastslaet, at overforslen af cateringaktiviteter pr. 1. marts 2005 mellem Heineken Ne-
derland og Albron udger en overforsel af en virksomhed som omhandlet i direktiv
2001/23, og at de arbejdstagere, der var ansat af HNB og udstationeret hos Heineken
Nederland, fra samme dato uden videre var tiltradt hos Albron.

ENV og John Roest nedlagde ligeledes pastand om, at Albron tilpligtes med tilbage-
virkende kraft fra den 1. marts 2005 i arbejdsforholdet mellem Albron og John Roest
at anvende de arbejdsvilkar, der indtil den 1. marts 2005 var geeldende mellem HNB
og John Roest, og for si vidt som denne anvendelse vedrgrer lontilgodehavende, at
Albron tilpligtes at betale forfalden lgn fra den 1. marts 2005 med den i henhold til
artikel 625 i kapitel 7 i den nederlandske borgerlige lovbog geeldende forhgjelse pa
50% samt lovmeessige renter fra forfaldsdagen. FNV og John Roest nedlagde desuden
pastand om, at Albron tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Ved dom af 15. marts 2006 tog Kantonrechter pastandene til folge bortset fra kravet
om den lovbestemte forhgjelse pa 50%.

Albron ankede denne dom til Gerechtshof te Amsterdam (appelretten i Amsterdam).
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P& denne baggrund har Gerechtshof te Amsterdam besluttet at udseette sagen og
foreleegge Domstolen folgende preejudicielle spgrgsmal:

»1) Skal direktiv 2001/23[...] fortolkes saledes, at der kun sker en overgang af ret-

tigheder og forpligtelser til erhververen som omhandlet i direktivets artikel 3,
stk. 1, forste punktum, safremt overdrageren af den virksomhed, der overfores,
ogsa er den formelle arbejdsgiver for de omhandlede arbejdstagere, eller folger
det af den med direktiv [2001/23] tilsigtede beskyttelse af arbejdstagerne, at der
ved overforsel af et driftsselskab, der indgar i en koncern, ogsa sker en overgang
af rettigheder og forpligtelser til erhververen for si vidt angér de arbejdstagere,
der er beskeeftiget i dette selskab, nar samtlige beskeeftigede i koncernen er ansat
i et (ogsa til koncernen herende) personaleselskab, der fungerer som den centrale
arbejdsgiver?

Hvorledes skal sidste del af forste sporgsmaél besvares, saifremt de dér omhandlede
arbejdstagere er beskeeftiget i et andet selskab, som ogsa indgar i koncernen, men
som ikke er et personaleselskab som omhandlet i forste sporgsmal?«

Om de praejudicielle sporgsmal

Om realiteten

Med sine to spergsmal, som behandles samlet, gnsker den foreleeggende ret neer-
mere bestemt oplyst, om et selskab i en koncern, hvortil arbejdstagerne p& permanent
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vis var udstationeret, dog uden at veere knyttet til selskabet ved en arbejdskontrakt
(herefter »den ikke-kontraktuelle arbejdsgiver«), i tilfeelde af en overfersel som om-
handlet i direktiv 2001/23 af et selskab i en koncern til et selskab uden for denne
koncern ligeledes kan anses for at veere »overdrager« i den forstand, hvori udtrykket
er anvendt i neevnte direktivs artikel 2, stk. 1, litra a), nir der inden for denne kon-
cern findes et selskab, hvortil de pageeldende arbejdstagere var knyttet ved en sadan
arbejdskontrakt (herefter »den kontraktuelle arbejdsgiver«).

Indledningsvis fremgér det af ordlyden af artikel 2, stk. 1, litra a), i direktiv 2001/23,
at overdrageren er den, der som folge af en overforsel efter direktivets artikel 1, stk. 1,
opherer med at veere arbejdsgiver.

Det fremgar klart af hovedsagens faktiske omsteendigheder, at den ikke-kontraktuelle
arbejdsgiver efter atheendelsen af den overforte aktivitet har mistet sin status som
ikke-kontraktuel arbejdsgiver. Det kan derfor ikke udelukkes, at denne kan anses for
»overdrager« i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i artikel 2, stk. 1, litra a), i
direktiv 2001/23.

Som det endvidere fremgar af selve ordlyden af artikel 3, stk. 1, i direktiv 2001/23,
vedrerer den beskyttelse, som ved dette direktiv er tildelt arbejdstagerne i tilfeelde af
ny indehaver, overdragerens rettigheder og forpligtelser i henhold til en arbejdskon-
trakt eller et arbejdsforhold, som bestod pa tidspunktet for virksomhedens overforsel,
idet det forudseettes, at sporgsmalet om, hvorvidt der bestar en arbejdskontrakt eller
et arbejdsforhold, skal bedemmes efter national ret i henhold til direktivets artikel 2,
stk. 2.

Kravet — ifolge artikel 3, stk. 1, i direktiv 2001/23 — om enten en arbejdskontrakt el-
ler et pa anden vis fastsat og séledes tilsvarende arbejdsforhold pa tidspunktet for
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overforslen forer til, at det ma antages, at ifolge EU-lovgiver er en kontraktuel tilknyt-
ning til overdrageren ikke under alle omsteendigheder pakreevet, for at arbejdstagerne
kan nyde godt af beskyttelsen tildelt ved direktiv 2001/23.

Det fremgar derimod ikke af direktiv 2001/23, at forholdet mellem arbejdskontrakten
og arbejdsforholdet skulle veere subsidicert, og at den kontraktuelle arbejdsgiver der-
med i tilfeelde af flere arbejdsgivere skulle have en systematisk fortrinsret.

I en sammenheeng som den, der foreligger i hovedsagen, er direktiv 2001/23 saledes
ikke til hinder for, at en ikke-kontraktuel arbejdsgiver, hvortil arbejdstagerne pé per-
manent vis er udstationeret, ligeledes kan anses for »overdrager« i den forstand, hvori
udtrykket er anvendt i direktiv 2001/23.

Endelig folger det af bestemmelserne i artikel 1, stk. 1, litra b), i direktiv 2001/23, at
»som en overfersel i henhold til [det neevnte] direktiv anses overforsel af en gkono-
misk enhed, der bevarer sin identitet, forstdet som en helhed af midler, der er organi-
seret med henblik pa udgvelse af en gkonomisk aktivitet, uanset om den er veesentlig
eller accessorisk«.

En virksomhedsoverfersel i henhold til direktiv 2001/23 forudseetter siledes navnlig
en eendring af den juridiske eller fysiske person, som er ansvarlig for den gkonomiske
aktivitet i den overforte enhed, og som i medfer heraf som arbejdsgiver for arbejdsta-
gerne i denne enhed fastseetter arbejdstagernes arbejdsforhold, uanset der i givet fald
ikke findes et kontraktforhold til disse arbejdstagere.

I - 10335



29

30

31

32

DOM AF 21.10.2010 — SAG C-242/09

Heraf folger, at med henblik pa at fastleegge, hvem der er overdrageren, har stillingen
for den kontraktuelle arbejdsgiver, som imidlertid ikke er ansvarlig for den overforte
enheds gkonomiske aktivitet, ikke systematisk forrang for stillingen for den ikke-kon-
traktuelle arbejdsgiver, som er ansvarlig for den nsevnte aktivitet.

Denne analyse finder stotte i tredje betragtning til direktiv 2001/23, som understreger
ngdvendigheden af at beskytte arbejdstagerne i tilfeelde af ny »indehaver«. Dette be-
greb kan nemlig i en sammenheeng som den, der foreligger i hovedsagen, betegne den
ikke-kontraktuelle arbejdsgiver, som er ansvarlig for den overforte aktivitets udevelse.

Hvis der under disse omsteendigheder inden for en koncern samtidigt findes to ar-
bejdsgivere, en, der har et kontraktligt forhold til arbejdstagerne i koncernen, og en
anden, der har et ikke-kontraktligt forhold til disse, kan den arbejdsgiver, der er an-
svarlig for den gkonomiske aktivitet i den overforte enhed, og som i medfer heraf
fastsetter arbejdsforholdene for denne enheds arbejdstagere, ligeledes anses for
»overdrager« i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i direktiv 2001/23, og dette
uanset at der ikke findes et kontraktforhold til disse arbejdstagere.

De forelagte spergsmal skal derfor besvares med, at et selskab i en koncern, hvortil
arbejdstagerne pa permanent vis var udstationeret, dog uden at veere knyttet til sel-
skabet ved en arbejdskontrakt, i tilfeelde af en overforsel som omhandlet i direktiv
2001/23 af et selskab i en koncern til et selskab uden for denne koncern ligeledes kan
anses for at veere »overdrager« i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i neevnte di-
rektivs artikel 2, stk. 1, litra a), selv om der inden for denne koncern findes et selskab,
hvortil de pageeldende arbejdstagere var knyttet ved en sddan arbejdskontrakt.
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Dommens tidsmeessige virkninger

Albron har i sit indleeg anmodet Domstolen om at gere brug af sin mulighed for at
begreense de tidsmeessige virkninger af denne dom til sager, der verserer for den, sa-
fremt Domstolen skulle fastsl4, at en situation som den i hovedsagen omhandlede er
omfattet af direktiv 2001/23.

Til stotte for sin anmodning har Albron pa den ene side gjort geeldende, at antallet
af sager mod HNB og andre virksomheder, der har foretaget en overforsel, vil vere
»betydeligt«, og at HNB allerede har udbetalt fratreedelsesgodtgorelse til de arbejds-
tagere, der overgik til Albron. Albron har pa den anden side gjort geeldende, at de
gkonomiske akterer pa baggrund af Domstolens retspraksis kunne have en berettiget
forventning om, at forudseetningen for, at direktiv 2001/23 finder anvendelse, er, at
der er indgéet en arbejdskontrakt med overdrageren.

Det folger af fast retspraksis, at den fortolkning, som Domstolen foretager af en EU-
retlig regel under udevelse af sin kompetence i henhold til artikel 267 TEUF, i ned-
vendigt omfang belyser og preeciserer betydningen og reekkevidden af den pageel-
dende regel, siledes som den skal forstas og anvendes, henholdsvis burde have veeret
forstaet og anvendst, fra sin ikrafttreeden. Heraf folger, at den saledes fortolkede regel
kan og skal anvendes af domstolene endog i forbindelse med retsforhold, der er stiftet
og bestar, for der afsiges dom vedrerende fortolkningsanmodningen, sédfremt betin-
gelserne for at anlegge sag ved de kompetente retter om anvendelsen af den neevnte
regel i ovrigt er opfyldt (jf. blLa. dom af 2.2.1988, sag 24/86, Blaizot m.fl., Sml. s. 379,
preemis 27, af 15.12.1995, sag C-415/93, Bosman, Sml. I, s. 4921, preemis 141, og af
10.1.2006, sag C-402/03, Skov og Bilka, Sml. I, s. 199, preemis 50).

Domstolen vil saledes kun undtagelsesvis i henhold til et almindeligt retssikker-
hedsprincip, der er kneesat i Den Europeeiske Unions retsorden, finde anledning til
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at begraense borgernes mulighed for at paberébe sig den saledes fortolkede bestem-
melse med henblik pa anfeegtelse af tidligere i god tro stiftede retsforhold. For at der
kan treeffes bestemmelse om en sddan begreensning, skal to hovedbetingelser veere
opfyldt, nemlig at de bergrte parter skal veere i god tro, og at der skal veere fare for al-
vorlige forstyrrelser (jf. bl.a. dom af 18.1.2007, sag C-313/05, Brzezinski, Sml. I, s. 513,
preemis 56, og af 13.4.2010, sag C-73/08, Bressol m.fl., Sml. I, s. 2735, preemis 91).

Domstolen har nemlig kun truffet en sddan bestemmelse under ganske bestemte om-
steendigheder, hvor der ellers var risiko for alvorlige skonomiske folger, navnlig fordi
der var stiftet mange retsforhold i god tro i henhold til de pageeldende retsforskrifter,
som blev anset for at veere lovligt i kraft, og fordi det fremgik, at borgerne og de natio-
nale myndigheder var blevet tilskyndet til at folge en adfzerd, som ikke var i overens-
stemmelse med Den Europeiske Unions retsforskrifter, pa grund af en objektiv og
betydelig usikkerhed vedrerende EU-forskrifternes reekkevidde, en usikkerhed, som
de ovrige medlemsstater eller Kommissionen eventuelt selv havde bidraget til med
den af dem fulgte adfeerd (jf. bl.a. dom af 27.4.2006, sag C-423/04, Richards, Sml. I,
s. 3585, preemis 42, og Brzezinski-dommen, premis 57).

Det bemzerkes, at i hovedsagen har Albron ikke for Domstolen fremfort nogen kon-
krete oplysninger, der kan godtgere, at der foreligger en risiko for alvorlige forstyr-
relser knyttet til det veesentlige antal sager, som efter denne dom ville kunne anlsegges
mod HNB og andre virksomheder, der har foretaget en overforsel. Som generalad-
vokaten har anfert i punkt 59 i forslaget til afgorelse, er den omsteendighed, at HNB
allerede har udbetalt en fratreedelsesgodtgerelse til de arbejdstagere, der er overgaet
til Albron, desuden under alle omsteendigheder ikke relevant.

Under disse omsteendigheder er det uforngdent at efterpreve, hvorvidt kriteriet om,
at de bergrte parter skal veere i god tro, er opfyldt.
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Der er derfor ikke anledning til at begreense dommens tidsmeessige virkninger.

Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der
verserer for den foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sagens
ombkostninger. Bortset fra neevnte parters udgifter kan de udgifter, som er atholdt i
forbindelse med afgivelse af indleeg for Domstolen, ikke erstattes.

P4 grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Tredje Afdeling) for ret:

Et selskab i en koncern, hvortil arbejdstagerne pa permanent vis var udstatione-
ret, dog uden at veere knyttet til selskabet ved en arbejdskontrakt, kan, i tilfeelde
af en overforsel som omhandlet i Radets direktiv 2001/23/EF af 12. marts 2001
om tilneermelse af medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af arbejdstager-
nes rettigheder i forbindelse med overforsel af virksomheder eller bedrifter eller
af dele af virksomheder eller bedrifter af et selskab i en koncern til et selskab
uden for denne koncern, ligeledes anses for at veere »overdrager« i den forstand,
hvori udtrykket er anvendt i neevnte direktivs artikel 2, stk. 1, litra a), selv om der
inden for denne koncern findes et selskab, hvortil de pageldende arbejdstagere
var knyttet ved en sadan arbejdskontrakt.

Underskrifter
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