HENKE

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
CARL OTTO LENZ

fremsat den 11. juni 1996

A — Indledning

1. Den forcliggende sag drejer sig om den
forste anmodning om prajudiciel afgarelse
fra de nye tyske delstater. Den er blevet fore-
lagt Domstolen af Arbeitsgericht Halberstadt
i medfer af E@F-traktatens artikel 177 med
sporgsmil om fortolkningen af Radets direk-
tiv 77/187/EQDF af 14. februar 1977 om til-
nzrmelse af medlemsstaternes lovgivning om
varctagelse af arbejdstagernes retrigheder i
forbindelse med overfersel af virksomheder,

bedrifter cller dele af bedrifter 1.

2. Hovedsagen er anlagt af Annctic Henke
mod Gemeinde Schierke (Schierke kom-
mune) 2 og Verwaltungsgemeinschaft (for-
valiningsfellesskab) »Brocken«. Sagsegeren
var fra maj 1992 ansat som borgmestersekre-
taer 1 Schierke kommune. Sagsegerens advo-
kat har endvidere under den mundtlige for-
handling anfert, at hun var beskeftiget som
sekreter og sagsbehandler pd omridet for

* Originalsprog: tysk.

1 — EFT L61,s. 26.

2 — Det drejer sig her om den samme kommune, som den, der cr
navne i Gocthe's »Fauste. Mefistofeles tager Faust med ul
Valborgsnat 1 Harzen 1 »(dic) Gegend von Schierke und
Elend«. Sc t den forbindclse: Goethe, Faust, Der Tragodic
erster Teil, for linje 3835. Elend kommune horer ligclc(ﬁ.‘s uil
Verwaltungsgemeinschaft »Brockene.

crhvervsfremme og turisme. Advokaten har
endvidere anfart, at hun ikke var den eneste
ansatte i den kommunale forvaltning, hvilket
allerede kan udledes af den omstendighed —
som nzvnt i processkrifterne — at der i
Schierke kommune fandtes en personalechef.

3. Den 1. juli 1994 oprettede Schierke kom-
mune sammen med andre kommuner 1 regio-
nen Verwaltungsgemeinschaft  »Brocken«.
Denne mulighed cksisterer 1 medfer af
§§75 ff. i Gemeindeordnung fiir das Land
Sachsen-Anhalt af 5. oktober 1993 3 (lov om
regulering af kommunernes retsforhold i del-
staten Sachsen-Anhalt, herefter »GO LSA«).
Et sdledes ved en offentligretlig aftale opret-
tet forvaliningsfallesskab har som offentlig-
retligt organ retsevne med arbejdsgiverbefa-
jelser. Det bliver dannct med henblik pa at
forbedre det administrative arbejde 1 de min-
dre kommuner. Det skal bl. a. udferc opga-
verne inden for den del af medlemskommu-
nernes kompetenccomride, det har fiet
overdraget. Forvaltningsfallesskabet kan dog
ogsi udfere opgaver inden for medlemskom-
munernes  cget  kompetenccomride, som
medlemskommunerne overdrager til forvalt-

3 — GVBI. LSA nr. 43/1993, 5. 568 ff.
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ningsfallesskabet. Kommunerne afger scly,
om — og i hvilket omfang — de vil over-
drage sidanne opgaver.

4, 1 det foreliggende tilfzlde blev alle Schier-
ke kommunes opgaver overdraget til for-
valtningsfellesskabet. Schierke kommunes
forvaltning blev nedlagt, og alle dokumenter
blev overfert til forvaltningsfellesskabet. I
Schierke blev den hidtidige, lennede borgme-
ster aflest af en ulennet borgmester.

5. Sagsegeren fik tilbudt en stilling i Verwal-
tungsgemeinschaft »Brocken«. Hun afslog
den med den begrundelse, at hun kun kunne
acceptere en stilling 1 selve Schierke, da hun
skulle passe sit barn. Hun segte en stilling i
forvaltningsfzllesskabets underafdeling 1
Schierke, men fik ikke stillingen. Annette
Henke’s advokat har under den mundtlige
forhandling anfert, at der 1 Schierke fortsat
udferes opgaver vedrerende erhvervsfremme
og turisme, sidstnevnte hovedsagelig for
Schierke kommune selv.

6. Den 5. juli 1994 opsagde Schierke kom-
mune Annette Henke’s arbejdskontrake.
Derefter anlagde sagsogeren sag ved Arbeits-
gericht. Hun gjorde geldende, at hendes
arbejdskontrakt ved oprettelsen af forvalt-
ningsfallesskabet var overgiet til forvalt-
ningsfallesskabet, siledes at Schierke kom-
mune ikke kunne opsige arbejdskontrakten.

1-4992

7. Arbeitsgericht Halberstadt besluttede der-
efter at forelzgge Domstolen folgende pra-
judicielle sporgsmal:

»1) Foreligger der en overfersel af virksom-
heder, bedrifter eller dele af bedrifter
efter artikel 1, stk. 1, 1 Ridets direktiv
77/187/EQDF af 14. februar 1977, nir et
kommunalt forvaltningsfellesskab, der
er oprettet 1 henhold tl §75, stk. 1, 1
Gemeindeordnung  fiir das Land
Sachsen-Anhalt af 5. oktober 1993 (GO
LSA) (lov om regulering af kommuner-
nes retsforhold i delstaten Sachsen-
Anhalt, GVBL LSA s. 568 ff.), udferer
opgaverne inden for den del af med-
lemskommunernes kompetenceomrade,
det har fiet overdraget, jf. §77, stk. 1, i
GO LSA, og udfarer de opgaver inden
for medlemskommunernes eget kompe-
tenceomride, som er overdraget il for-
valtningsfallesskabet i henhold til § 77,
stk, 2, 1 GO LSA?

2) Safremt sporgsmil 1) besvares bekraf-
tende:

Beror overforslen pi en overdragelse
efter artikel 1, stk. 1, 1 direktiv
77/187/EQF, fordi forvaltningsfzlles-
skabet er blevet oprettet ved offentlig-
retlig aftale?«
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B — Stillingtagen

8. Med anmodningen om fortolkning af
direktivets artikel 1, stk. 1, snsker den natio-
nale ret oplysning om dircktivets generelle
anvendelsesomrade.

Artikel 1, stk. 1, lyder sdledes:

»Dette dircktiv finder anvendelsc pé overfor-
sel af virksomheder, bedrifter eller dele af
bedrifter til en anden indchaver som folge af
overdragelse eller fusion.«

9. Deraf folger tre forudsxtninger for, at
direktivet kan anvendes:

— Der skal vxre tale om en virksomhed i
dircktivets forstand.

— Denne virksomhed skal vare overfort.

— Der skal i den forbindelse vare tale om
en overdragelse eller en fusion.

10. De to forste forudsatninger skal under-
soges i forbindelse med det forste prejudici-
clle spergsmil, mens det andet prajudicielle
spergsmil omhandler den tredje forudswt-
ning.

Begrebet »virksombed«

11. Jeg vil forst behandle virksomhedsbegre-
bet i direktiv 77/187, da der 1 denne sammen-
heng ogsi opstir spergsmil om dircktivets
generelle anvendelsesomride. Det skal her
under afgeres, om direktivet kan finde
anvendelse pd det offentligretlige omride 1
medlemsstaterne, 1 det konkrete tilfzlde pi
en kommunalforvaltning. Spergsmilet er
med andre ord, om en kommune kan vere
en virksomhed 1 dircktivets forstand.

12. En definition af begrebet »virksomhed«
findes hverken 1 selve direktivet eller et andet
sted 1 den kodificerede fallesskabsret, bortset
fra Euratom-traktatens artikel 196, som dog
ikke er relevant her. Der findes imidlertid en
omfattende praksis ved Domstolen vedrs-
rende virksomhedsbegrebet. I den forbin-
delse skal der forst sondres mellem forskel-
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lige virksomhedsbegreber. Nogle domme
beskzftiger sig med begrebet 1 sammenhang
med den frie udveksling af tjenesteydelser i
henhold til EF-traktatens artikel 59, andre
inden for rammerne af konkurrencereglerne i
EF-traktatens artikel 85 ff.

13. Med hensyn til virksomhedsbegrebet i
direktiv 77/187 skal der forst henvises til
dommen i Redmond Stichting-sagen®. I
denne dom har Domstolen indirekte udtalt,
at det ikke er en forudsztning for at anse en
institution for en virksomhed i direktiv
77/187’s forstand, at dens aktiviteter har et
erhvervsmassigt formal. Sagen drejede sig
om en fond, der navnlig ydede stette til stof-
misbrugere, alkoholikere mv. Selv om fonden
ikke havde noget erhvervsmessigt formal,
fastslog Domstolen, at der var tale om en
»virksomhed«. Denne afgarelse blev 1 1994
pi ny bekreftet, da Domstolen i sag
C-382/92 (Kommissionen mod Det For-
enede Kongerige) 5 med hensyn til virksom-
hedsbegrebet i direktivet udtrykkeligt henvi-
ste til dommen i Redmond Stichting-sagen.

14, I disse to domme beskzftigede Domsto-
len sig imidlertid ikke med den offentlige
forvaltnings omride, og de giver derfor hel-
ler ikke nogen oplysninger om, hvorvidt
direktivet finder anvendelse pi dette omréide.

4 — Dom af 19.5.1992, sag C-29/91, Redmond Stichting, Sml. 1,
5. 3189.

5 — Dom af 8.6.1994, Sml. 1, s. 2435, premis 44.
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Ud over udtalelsen om, at et erhvervsmassigt
formil ikke er nogen betingelse, nevner de
ingen kriterier for undersogelsen af, om der
foreligger en virksomhed.

15. Det Forenede Kongerige har imidlertid
under den mundtlige forhandling anfert, at
retspraksis vedrarende artikel 85 1 relation til
vitksomhedsbegrebet kan overfares til direk-
tiv 77/187. Det stotter sig herved til dommen
i sag C-382/926. Domstolen bemarkede i
denne dom til spergsmilet, om et erhvervs-
messigt formdl er en betingelse, at den alle-
rede, 1 hvert fald indirekte, 1 konkurrenceret-
lig sammenhzng og 1 socialretlig
sammenhang har antaget, at der ikke galder
en sidan betingelse. Deraf slutter Det For-
enede Kongerige, at Domstolens praksis ved-
rerende virksomhedsbegrebet 1 artikel 85
ogsd finder anvendelse pi begrebet »virk-
somhed« i direktiv 77/187.

16. Det forekommer mig tvivlsomt, om man
kan drage si vidirzkkende konklusioner
alene af den anferte formulering. I @vrigt
ville dette 1 det foreliggende tilfzlde heller
ikke fore meget videre, da det heller ikke i
forbindelse med artikel 85 er blevet afgjort,
om en del af den offentlige forvaltning, f.eks.
en kommune, er en virksomhed 1 artikel 85’s

6 — Jf. ovenfor, note 5.
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forstand. Dommen i General Motors-sagen 7
drejede sig ganske vist om en privat virksom-
heds udferelse af offentligretlige opgaver. I
den forbindelse blev artikel 86 i det konkrete
tilfzlde anset for anvendelig, og dermed blev
det ikke udelukket, at der foreld en »virk-
somhed«. Det skal bemarkes, at sagen ikke
drejede sig om, hvorvidt et organ, der nor-
malt varctager de offentligretlige funktioner,
skal anses for en virksomhed, idet der tvaeru-
mod var tale om pracis den modsatte situa-
tion. Allerede af denne grund forekommer
det mig pi dette sted ikke at vare 1l stor
hjelp at ty til retspraksis vedrerende artikel
85. Dette galder s& meget mere, som Dom-
stolen sclv, som Kommissionen korrekt
anferer, har opstillet den generelle regel, at
begrebet »virksomhed« skal defineres under
hensyn til formilet med de pigzldende fal-
lesskabsbestemmelser og deres praktiske
virkning 8, Dette betyder i det foreliggende
ulfxelde, at man pd grundlag af sclve dirckui-
vet skal afgere, om det finder anvendelse pd
en kommunalforvalining,

17. Forbundsregeringen udclukker pd for-
hind en sidan anvendelse. Efter dens opfat-
telse omfatter dircktivet ikke udevelse af
offentlig myndighed som den, der blev
udevet af den tidligere, lonnede borgmester 1
Schierke kommune. Den henviser herved til,
at borgmesteren cr ansvarlig for udstedelse af
byggetilladelser, den skonomiske forvaltning
og cjendomsforvaltningen samt for behand-
ling af kommunens retssager. Dissc opgaver

7 — Dom af 13.11.1975, sag 26/75, General Motors, Sml. s. 1367.

8 — Dom af 2.10.1991, sag C-7/90, Vandevenne, Sml. 1, s. 4371,
pramis 6.

er et led 1 det kommunale selvstyre, hvorfor
borgmesteren i hvert fald (ogsi) udever
myndighed. Ifelge Domstolens praksis skal
der ved overfersel af en virksomhed imidler-
tid vre tale om overdragelse af en skono-
misk enhed. Dette betyder, at der skal vare
en sammenhang med udavelse af en gkono-
misk virksomhed.

18. Som et yderligere argument anferer for-
bundsregeringen, at direktivet er udstedt i
medfer af EF-traktatens artikel 100. Denne
artikel giver hjemmel til dirckiiver om ind-
byrdes tilnzrmelse af medlemsstaternes love
og administrative bestemmelscr, »der dirckte
indvirker pd det falles markeds oprettelse
eller funktion«. Ved udferclsen af deres
opgaver som myndighed deltager kommu-
nerne imidlertid netop ikke 1 faellesmarkedert.
Der cr heller ikke nogen forbindelse mellem
kommunal myndighedsudavelse og Fzlles-
skabets virke 1 henhold til EF-traktatens arti-
kel 3.

19. Endvidere anferer forbundsregeringen,
at den kommunale virksomhed er reguleret
endeligt ved national lovgivning, hvorfor den
ikke kan vare en del af Fallesskabets skono-
miske system og heller ikke kan reguleres af
Rédet.
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20. Ordlyden af direktivet taler efter for-
bundsregeringens opfattelse ligeledes imod
en anvendelse i det foreliggende tilfzlde. Der
tales 1 direktivet om »virksomheders,
»bedrifter«, »dele af bedrifter« og om »ny
indehaver«. Der benyttes siledes begreber,
som ikke kan anvendes i forbindelse med det
foreliggende tilfzlde.

21. Endvidere er forbundsregeringen af den
opfattelse, at det heller ikke var nedvendigt 1
direktivet at bestemme, at arbejdstagere 1 den
offentlige forvaltning ikke er omfattet, da det
1 forvejen kun drejer sig om overdragelse af
okonomiske enheder, og direktivet ifolge
bestemmelsernes formal derfor ikke skulle
finde anvendelse pi omrddet for den offent-
lige forvaltning,

22. Det forekommer mig ikke rigtigt gene-
relt at afvise, at direktivet kan finde anven-
delse pd det foreliggende tilfzlde, siledes
som forbundsregeringen ger. Det bestrides
ikke — heller ikke af forbundsregeringen —
at en kommune udmearket kan drive gkono-
misk virksomhed. Sagsegerens advokat har
under den mundtlige forhandling nevnt
nogle eksempler pid kommunale opgaver,
som har erhvervsmessig karakter. Det drejer
sig om salg, udlejning eller forpagtning af
kommunalt ejede grunde, ejendomme eller

I1-49% -

boliger, udlejning af kommunale lokaler til
private festarrangerer, aktiviteter til fremme
af turisme som en art reklamemanagement
og mange tjenesteydelser, der udeves mod
vederlag, som f.eks. berneinstitutioner, kul-
turelle tilbud, drift af parkeringsanleg og
lokal offentlig personbefordring. Hertil
kommer de klassiske omrider som renova-
tion og vandforsyning. Det vil sige, at selv
om man betragter udevelse af skonomisk
virksomhed som en forudsztning for anven-
delse af direktivet, ville man absolut kunne
behandle en kommune som virksomhed i
direktivets forstand. Det er derfor tvivlsomt,
om man skal holde kommunen og dens
ansatte uden for direktivets anvendelsesom-
ride, alene fordi kommunen ogsi udever
offentlig myndighed. Dette er s meget mere
tvivlsomt, som kommunerne — som anfert
af sagsogerens advokat under den mundtlige
forhandling — ifelge Gemeindeordnung og
delstaten Sachsen-Anhalt’s forfatning ikke
udever offentlig myndighed i snzvrere for-
stand (politi, straffuldbyrdelse, militer).

23. Man kan heller ikke afvise, at direktivet
finder anvendelse pi kommunal virksomhed
— séledes som forbundsregeringen gor —
med den begrundelse, at Rédet ikke har
kompetence til at fastsztte bestemmelser for
dette omride. Det drejer sig her som
udgangspunkt ikke om et rddsdirektiv om
det offentlige omride, men om et direktiv
om beskyttelse af arbejdstagere, som eventu-
elt omfatter den offentlige forvaltning., Det
vil — om nedvendigt — senere skulle under-
soges, om hjemmelen til direktivet, nemlig
EF-traktatens artikel 100, er tilstrzekkelig
hertil.
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24. Til forbundsregeringens argument ved-
rerende undiagelse fra anvendelsesomridet
kan der ligeledes findes overbevisende mod-
argumenter. Det er siledes Kommissionens
opfattelse, at dircktivet netop finder anven-
delse pa den offentlige forvaltnings omride,
fordi dette omride ikke uderykkeligt er und-
taget. Som cksempel nzvner den direktivet
om lovgivning vedrarende kollektive afske-
digelser %, hvori omridet for den offentlige
forvaltning udtrykkeligt er undtaget. I direk-
tiv 77/187 er der kun anfert én undragelse,
nemlig 1 artikel 1, stk. 3, som drejer sig om
sogiende skibe. Derfor er Kommissionen af
den opfattelse, at dircktiver principielt finder
anvendclse pd omridet for den offentlige for-
valtning,

25. Kommissionen sondrer dog ogsd mellem
forskellige omrdder, alt cftcr om der udeves
offentlig myndighed 1 den 1 Domstolens
praksis anferte betydning eller ikke. Efter
Kommissionens opfattelse er det derfor kun
ren myndighedsudevelse, {.cks. borgmeste-
rens, politiets cller fangselspersonalets, der
ikke er omfattet af direktiv 77/187. Derimod
er de dele af forvaltningen, der i klassisk for-
stand driver skonomisk virksomhed, f.cks.
cgne foretagender som renovation, vandvzar-
ker og trafikselskaber, omfattet af dircktivet;
men ogsd omrider med myndighedsudevelse
herer hertil, nemlig ndr arbejdet udferes af

9 — Ridets dircktiv 75/129/EQF af 17.2.1975 om tilnxrmelse af
medlemsstaternes lovgivninger vedrorende kollektive afske-
digelser (EFT L 48, s. 29), scnest andret ved Ridets dirckuv
92/56/LOF af 24.6.1992 (EFT L 245, 5. 3).

personer, som 1 henhold til nationale arbejds-
retlige bestemmelser er beskyttet som
arbejdstagere (dette gaelder efter Kommissio-
nens opfattelse f.cks. borgmesterens sekretzr,
der er beskaftiget som funktionzr), cller nir
arbejdet udferes af personer, som ifelge
Domstolens praksis ikke udever offentlig
myndighed, og hvis arbejde 1 princippet ville
kunne udferes af en privat virksomhed med
gkonomisk sigte. Herunder henregner Kom-
missionen f.cks. det arbejde, der udferes af
borgmesterens tjenestemandsansatte  sckre-
teer, idet dette arbejde ligeledes ville kunne
udferes af en ckstern kontorservicevirksom-

hed.

26. Sclv 1 tilfxlde af, at der ubestridt forelig-
ger udsvelse af offentlig myndighed, finder
direktivet ifelge Kommissionen anvendelse,
sifremt omrddet cr organiscret privatretligt.
Som cksempel nzvner Kommissionen 1 den
forbindelse privatisering af statsfaengsler.

27. Det Forenede Kongerige gav udiryk for
en lignende opfattelse under den mundtlige
forhandling. T den forbindelse blev der gan-
ske vist ikke skelnet klart mellem virksom-
hedsbegrebet og begrebet overforsel af en
sidan virksomhed, men alligevel kan det af
det anferte udledes, at en afdeling, der
hovedsagelig eller udelukkende udever stats-
lige aktiviteter, dvs. aktiviteter, som ecfter
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deres karakter ikke er skonomisk virksom-
hed, ikke er omfattet af direktivets anvendel-
sesomrdde. Henvisningen til Eurocontrol-
sagen 10 viser ligeledes, at der efter Det
Forenede Kongeriges opfattelse skal foreta-
ges en sondring mellem udavelse af offentlig
myndighed og aktiviteter, der ikke indebzrer
udevelse af offentlig myndighed. 1 denne
dom blev arbejde 1 forbindelse med kontrol
og overvigning af luftrummet anset for
udevelse af befgjelser, der typisk henregnes
til offentlig myndighed og ikke er ekono-
misk virksomhed.

28. Hertil skal bemarkes, at denne dom dre-
jer sig om virksomhedsbegrebet i artikel 85.
Som allerede anfert ovenfor er det tvivisomt,
om dette begreb kan overfares til direktivet.
Det skal dog fastholdes, at anvendelsen af
direktivet efter Det Forenede Kongeriges
opfattelse skal gores afhzngig af, om der
udeves skonomisk virksomhed eller en virk-
somhed, som typisk udeves af en offentlig
forvaltning.

29. Kriteriet udevelse af offentlig myndig-
hed eller den offentlige forvaltnings typiske

10 — Dom af 19.1.1994, sag C-364/92, SAT mod Eurocontrol,
Sml. 1, 5. 43.
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virksomhed forekommer mig ikke at
vere det rigtige udgangspunkt for fastleg-
gelsen af begrebet virksomhed 1 direktiv
77/187. Det falger efter min mening allerede
af rent praktiske grunde. Bortset fra det
klassiske omride for det offentliges egne
virksomheder og omridet for ren myndig-
hedsudevelse forekommer afgrensningen
mig i det enkelte tilfzlde meget vanskelig
og ikke altid gennemfarlig. For selv pd
omridet for udavelse af offentlig myndig-
hed er der i de senere 4r sket en enorm
forandring. Aktiviteter, der for nogle ar
siden stadig blev anset for ren udevelse
af offentlig myndighed, er i mellemtiden
blevet lagt ud il private virksomheder.
Som eksempel kan jeg her nevne Deutsche
Bundespost, som nu er blevet privatiseret
(Telekom, Post-Bank, Post-AG), skent
man for f3 ir siden stadig gik ud fra, at
Bundespost udferte rent offentlige opgaver.
Kommissionen nazvner selv yderligere et
eksempel, nemlig privatiseringen af fzngsels-
vesenet. Det er siledes meget vanskeligt at
definere kriteriet udavelse af offentlig
myndighed, da det hele tiden forandres.
Hvad der i dag opfattes som rene offentlige
opgaver, kan allerede om 3 4r blive udfert
af en privat virksomhed med et skonomisk
sigte. 1 den forbindelse er det heller ikke
udelukket, at opgaver, som udfares af en
privat virksomhed, om nogen tid igen vil
blive betragtet som offentlige opgaver.
Det kan derfor dirligt begrundes, hvorfor
de ansatte, som udferer dette arbejde,
forst er omfattet af beskyttelsen i henhold
til direktivet og efter endringen af
opfattelsen med hensyn til arbejdets
karakter af udevelse af offentlig myndighed
ikke lengere skal nyde godt af denne
beskyttelse. Endvidere er det tvivisomt,
hvorledes en arbejdstager wville skulle
klassificeres, sifremt han bide wudever
offentlig myndighed og skonomisk virk-
sombhed.
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30. Derfor forekommer et andet udgangs-
punkt mig at vzre mere velegnet. Efter min
opfattelse er det mere hensigtsmassigt pi
grundlag af dircktivets formil at undersage,
om en kommune kan vare en virksomhed i
dircktivets forstand. Som Domstolen allerede
har udtalt 1, felger det af betragtningerne ul
dircktiv 77/187, at det har ul formal at for-
hindre, at omstrukturcringcn inden for fzl-
lesmarkedet sker pd bekostning af arbejdsta-
gerne 1 de  bererte  virksomheder.
Beskyttelsen af arbejdstagerne er siledes det
vigtigste. At direktivet har en socialretlig
betydning felger endvidere af, at det — som
det ogsé cr blevet anfort af Kommissionen —
blev bebudet i Ridets resolution om et
arbejdsmarkedsmassigt og socialt handlings-
program '2,

31. I fjerde betragtning til dircktivet henvises
der ganske vist til, at forskellene mellem
medlemsstaterne for sd vidt angdr omfanget
af beskyttelsen af arbejdstagerne kan ind-
virke direkte pd det fzlles markeds funktion.
Deraf folger dog ikke, at dircktivet kun har
til formdl at sikre fxllesmarkedets {unktion.
Det drejer sig tvartimod hovedsagelig om
beskyttelse af arbejdstagerne ved overfarsel
af virksomheder.

11 — Dom af 7.2.1985, sag 135/83, Abcls, Sml. 5. 469, pramis 18.
12 — EFT C13 af 12.2.1974, 5. 1.

Femte betragtning til direktiver henviser til
traktatens artikel 117. Den har folgende ord-
lyd:

»Medlemsstaterne cr enige om, at det er ned-
vendigt at fremme en forbedring af arbejder-
nes leve- og arbejdsvilkir for hcrigcnncm at
muliggore en udjevning af disse vilkir pa et
stadigt stigende niveau.

eer ¥

Artikel 117 har et dobbelt formal — et oko-
nomisk og et socialt. Det sociale formdl cr at
forbedre leve- og arbejdsvilkirene. Ligeledes
skal det forhindres — og det cr det gkono-
miske formél — at den forskellige udvikling i
medlemsstaternes arbejds- og sociallovgiv-
ning ferer til konkurrencemeassige ulemper
for virksomhederne i de medlemsstater, der
har en hgj beskyttelsesstandard, eller medfe-
rer endnu alvorligere forstyrrelser 1 fxlles-
markedets funktion. Ogsd dette viser klart, at
dircktivets beskyttelscsformdl bestdr 1 at
beskytte arbejdstagerne ved overfersel af en
virksomhed. P4 denne baggrund forckom-
mer det hensigtsmassigt med hensyn il
sporgsmilet om direktivets anvendelighed at
lzgge vagt pd den personkreds, som skal
beskyttes af direktivet, nemlig arbejdsta-
gerne. Ogsd Kommissionen har i sit indleg
anfert et lignende udgangspunkt.

I-4999
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32. Sifremt man gir ud fra, at forméilet med
direktivet er at beskytte arbejdstagerne ved
overforsel af en virksomhed, skal denne
beskyttelse komme alle arbejdstagere til
gode, som 1 henhold til den nationale lovgiv-
ning er beskytiet som arbejdstagere. I den
yderste konsekvens betyder dette imidlertid,
at direktivet altid finder anvendelse, nar der i
en virksomhed eller en organisatorisk enhed
er beskzftiget personer, der i henhold til den
nationale lovgivning er beskyttet som
arbejdstagere. Direktivet finder dermed
anvendelse pid de organisatoriske enheder,
som beskeftiger arbejdstagere, som omhand-
let i de nationale beskyttelsesbestemmelser.
P2 denne mide sikres det, at alle arbejdsta-
gere, der er omfattet af beskyttelsen i hen-
bold til national lovgivning, ogsd beskyttes af
direktivet.

33. 1 betragtning af direktivets beskyttelses-
formil ses det ikke, hvorfor ansatte i den
offentlige forvaltning — som forbundsrege-
ringen har gjort geldende — skulle udeluk-
kes fra at vere omfattet af direktivets beskyt-
telse, blot fordi deres myndighedsorgan ogsd
udever offentlig myndighed. Dette ville efter
min opfattelse klart vare i strid med direkti-
vets beskyttelsesformil. Der ber derfor ikke
sondres mellem udevelse af offentlig myn-
dighed og skonomisk virksomhed ved defi-
nitionen af begrebet »virksomheds, idet der
alene skal legges vegt pd arbejdstagerbegre-
bet. Der ber heller ikke sondres mellem
ansatte i offentlig tjeneste og ansatte pd det
private arbejdsmarked. Det ville ligeledes
fore til resultater, som er 1 strid med direkti-
vets beskyttelsesformil, navnlig fordi der
ikke eksisterer en sidan sondring i alle med-
lemsstater (i Det Forenede Kongerige son-
dres der f.eks. ikke mellem, om en person
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med erhvervsmassig beskeftigelse er ansat i
offentlig tjeneste eller 1 det private erhvervs-

liv).

Det er 1 denne forbindelse vard at nevne, at
privatretlige overenskomster 1 Forbundsre-
publikken Tyskland ogsi kan finde anven-
delse pi offentligt ansatte arbejdstageres
anszttelsesvilkar.

34. Det er siledes kun muligt at opnd en
ensartet anvendelse af direktivet i Fellesska-
bet i overensstemmelse med dets beskyttel-
sesformdl, sifremt man legger vagt pi
arbejdstagerbegrebet. De ovenfor beskrevne
vanskeligheder ~ved  afgraznsningen  af
udgvelse af offentlig myndighed 1 forhold til
virksomhed, der ikke indebzrer en sidan
myndighedsudavelse (punkt 29), ville i sd
fald slet ikke opsti.

35. Denne opfattelse blev ogsi forsvaret af
generaladvokat Van Gerven 1 hans forslag il
afgerelse 1 Redmond Stichting-sagen 3. Han
niede frem til det resultat, at direktivets virk-
somhedsbegreb skal fortolkes bredt, og at
det med henblik pi besvarelsen af sporgsma-
let om, hvorvidt en bestemt fysisk eller juri-
disk person, der ligesom den her omhandlede
har et klart socialt form4l, er en virksomhed 1
direktivets forstand, er afgerende, om en
eller flere personer har status som arbejdsta-
ger hos den nevnte fysiske eller juridiske

13 — Forslag til afgerelse af 24.3.1992, sag C-29/91, Sml, I,
s, 3189, pd s, 3196.
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person 1 henhold til en arbejdskontrakt eller
et arbejdsforhold, som omhandlet i direkti-
vets artikel 3, stk. 1. Han anferte endvidere,
at begrebet arbejdstager ifelge Domstolens
praksis tl forskel fra begrebet arbejdstager i
EQF-traktatens artikel 48 omfatter enhver
person, som i den pigxzldende medlemsstat
er beskyttet som arbejdstager i henhold til
national lovgivning pd det arbejdsretlige
omride.

36. Sidstnzvnte blev 1 svrigt allerede fast-
sliet af Domstolen 1 1985 og bekraftet
1 1986 '5. Danmols Inventar-dommen drejede
sig om definitionen af begrebet arbejdstager i
direktiv 77/187. Domstolen henviste 1 den
forbindelse til betragtningerne, hvorefter
varetagelsen af arbejdstagernes rettigheder
skal sikres i tulfxlde af arbejdsgiverskifte.
Dectie viser ifelge Domstolen, at direktivet
kun tilsigter en delvis harmonisering, idet det
i det vasentlige bestemmer, at den beskyt-
telse, som arbejdstagerne har i henhold til de
forskellige medlemsstaters cgen lovgivning,
ogsa skal gzlde 1 tilfxlde, hvor virksomheden
overfares. Direktivets formil er derfor si
vidt muligt at sikre, at arbejdskontrakten
cller arbejdsforholdet fortszttes af erhverve-
ren uden @ndringer, for at forhindre, at de
arbejdstagere, der bereres af overforslen af
virksomheden, stilles ringere alene pd grund

14 — Dom af 11.7.1985, sag 105/84, Danmols Inventar, Sml.
s. 2639, pramis 28.

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

af overferslen. Direktiver tilsigter derimod
ikke at indfere en ensartet beskyttelse for
hele Fallesskabet. Heraf folger ifslge Dom-
stolen, at det kun er personer, der pi en eller
anden mide er beskyttet som arbejdstagere i
kraft af den pigzldende medlemsstats lov-
givning, der kan paberibe sig direktivet.

37. Foruden definitionen af arbejdstagerbe-
grebet 1 dircktivet fremgir det endvidere af
denne dom, at direktivets beskyttelsesformal
bestdr 1 at beskytte arbejdstagerne ved over-
forsel af virksomheden og si vidt muligt at
sikre, at arbejdskontrakten fortsxttes. Dette
cr, som navnt ovenfor, kun muligt, sifremt
man med henblik pi spergsmélet om dirck-
tivets anvendeclighed kun legger vagt pi
arbejdstagerbegrebet.

38. Det forhold, at dircktivet har hjemmel i
EF-traktatens arukel 100, er heller ikke til
hinder for cn definition af begrebet virksom-
hed pa grundlag af de deri ansatte arbejdsta-
gere. I artikel 100 henvises der, som nzvnt
ovenfor, til fxllesmarkedets funktion. FEt
delaspekt ved fellesmarkedet er imidlertid
ogsd arbejdsmarkedet 1 Frllesskabet og
arbejdstagernes vilkdr. Der er en snxever sam-
menheng mellem fzllesmarkedet og arbejds-
tagernes vilkir. Den ekonomiske udvikling
og omstruktureringer kan medfere ulemper
for arbejdstagerne (at hindre dette er jo
nctop formalet med direktiv 77/187), uanset
om de cr beskaftiget 1 det private erhvervsliv
cller 1 den offentlige forvaltning. Dissc ulem-
per kan pavirke arbejdsmarkedet 1 de pagal-
dende medlemsstater eller en del deraf.
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Arbejdsmarkederne 1 de enkelte medlemssta-
ter er takket vare arbejdskraftens frie beva-
gelighed indbyrdes forbundet, siledes at
arbejdskraftens vilkir i medlemsstaterne og
disses forskellige lovgivninger kan have en
grenseoverskridende  virkning16.  Deraf
fremgdr, at en kommune, der har ansat
arbejdstagere, der er undergivet nationale
beskyttelsesnormer, ogsd kan pivirke det
felles arbejdsmarkeds og dermed fxllesmar-

kedets funktion.

39. P4 den anden side kan forskellige normer
for beskyttelsen af arbejdstagere 1 de enkelte
medlemsstater medfere konkurrencefordrej-
ning, Det Forenede Kongeriges reprasentant
har under den mundtlige forhandling til dels
benzgtet dette. Han henviste 1 denne forbin-
delse til dommen i sag C-382/92 (Kommis-
sionen mod Det Forenede Kongerige) Y,
hvori Domstolen fastslog, at direktivet yder-
ligere havde til formal at foretage en indbyr-
des tilpasning af de udgifter, som for virk-
somhederne i Fellesskabet er knyttet til
bestemmelserne om beskyttelse. Det For-
enede Kongerige slutter deraf, at en kommu-
nalforvaltning ikke er omfattet af direktivet,
ndr den udever typisk forvaliningsmessige
aktiviteter og sdledes ikke konkurrerer med
andre virksomheder.

40. En sidan sondring p grundlag af karak-
teren af forvaltningens aktiviteter er ikke for-

16 — Fjerde betragtning til dircktiv 77/187.
17 — Jf. ovenfor, note 5.
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enelig med direktivets hovedformal, beskyt-
telsen af arbejdstagerne, hvilket der allerede
udferligt er redegjort for 1 punkt 33.

41, Direktivet finder siledes altid anven-
delse, nir der 1 en virksomhed eller i en orga-
nisatorisk enhed er ansat arbejdstagere, der
er omfattet af de nationale beskyttelsesbe-
stemmelser. I den forbindelse spiller det
ingen rolle, om den pigzldende virksomhed
virker inden for den offentlige forvaltnings
omréde eller 1 det private erhvervsliv. Direk-
tivet kan altsd ogsd finde anvendelse pd en
kommune, sifremt der det pagzldende sted
er ansat arbejdstagere, som er omfattet af de
nationale beskyttelsesbestemmelser. Under-
sogelsen af, om dette er tilfzldet, pahviler
den nationale ret.

42, Sifremt Domstolen ikke folger den her
fremferte opfattelse og desuden anser det for
en forudsztning for at kunne anvende direk-
tivet, at der udeves gkonomisk virksomhed,
skal jeg om denne yderligere forudsztning
anfere falgende: Selv om man felger for-
bundsregeringens og Det Forenede Kongeri-
ges opfattelse og anser det for en principiel
forudsztning for at kunne anvende direkti-
vet, at der udeves skonomisk virksomhed,
endrer dette ikke noget ved resultatet 1 det
foreliggende tilfzlde, da kommunen udever
en sidan gkonomisk virksomhed. Som det
allerede er nzvnt, har sagsegerens advokat
under den mundtlige forhandling nzvnt
mange cksempler pd kommunens erhvervs-
massige aktiviteter. Det bestrides hverken af
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forbundsregeringen cller af Det Forenede
Kongerige, at kommunen udever de nzvnte
aktiviteter. Kommunen deltager dermed i
den gkonomiske virksomhed. Begrebet den
skonomiske virksomhed i Fallesskabet er
navnt 1 EF-traktatens artikel 2, som ridser
Fallesskabets formil op. I henhold til
bestemmelsen har Fellesskabet bl a. til
opgave gennem oprettelsen af et felles mar-
ked at fremme en harmonisk og afbalanceret
udvikling af den skonomiske virksomhed 1
Fzllesskabet. Efter Domstolens faste praksis
skal der herved anlxgges en vid fortolkning
af begrebet skonomisk virksomhed. Allerede
i dommen 1 Dona-sagen '8 blev det fastsldet,
at »lennet arbejde cller tjenesteydelser
mod vederlag« henherer under den skono-
miske virksomhed 1 henhold til denne
bestemmelse i EGF-traktaten. For at kunne
anse en aktivitet for at henhere under den
gkonomiske virksomhed er det herefter til-
straekkeligt, at den udeves mod vederlag. Det
fremgdr af Lawrie-Blum-dommen, at det 1
den forbindelse hverken er det omrdde, pd
hvilket virksomheden udeves, cller de rets-
regler, der gelder for virksomheden, der er
afgorende. For at EF-traktatens artikel 48 —
som afgorelsen i Lawrie-Blum-sagen drejede
sig om — finder anvendelse, kraves det
ifelge Domstolen derimod udelukkende, at
den pigeldende virksomhed har karakter af
en lpnnet arbejdsydelse. Det gaelder ogsd uaf-
hangigt af, p& hvilket omride arbejdsydelsen
udferes 1. I en anden afgerelse vedrerende
artikel 48 har Domstolen fastsliet, at karak-
teren af det mellem arbejdstageren og
arbejdsgiveren  bestdende retsforhold, dvs.
offentligretlig status eller privatretlig kon-
trakt, heller ikke er afgerende 20.

18 — Dom af 14.7.1976, sag 13/76, Doni, Sml. 5. 1333, pramis

12 og 13.

19 — Dom af 3.7.1986, sag 66/85, Lawric-Blum, Sml. s. 2121,
pramis 20.

20 — Dom af 122.1974, sag 152/73, Sotgiv, Sml s. 153,
prxzmis 6.

43. Disse domme vedrerer ganske vist ikke
dircktiv 77/187, men generaladvokat Van
Gerven lzegger ogsé 1 sit forslag til afgerelse i
sag C-382/92 (Kommissionen mod Det For-
enede Kongerige) 2! vaegt pd, om en virksom-
hed udeves mod vederlag. Ogsd han gir med
henblik pd definitionen af begrebet virksom-
hed ud fra, at EF-traktaten 1 henhold til den
grundleggende artikel 2 omfatter den sko-
nomiske virksomhed i Fzllesskabet, idet
dette begreb skal forstds meget bredt. For at
kunne karakterisere en aktivitet som en del
af den eskonomiske virksomhed er det til-
streekkeligt, at den udeves mod vederlag. P2
hvilket omride virksomheden udeves, er
ikke af afgerende betydning. Da det er ube-
stridt, at kommunen udever virksomhed
mod vederlag, kan der ikke vere tvivl om, at
den deltager i den skonomiske virksomhed.
Den udaver altsd ekonomisk virksomhed og
deltager i fzllesmarkedet.

44. Dette resultat zndres neppe heller, selv
om dommen i Levin-sagen lxgges til
grund 22. Deri udtalte Domstolen 1 relation
til artikel 48, at sdfremt en skonomisk akti-
vitet har et alt for ringe omfang, kan den
ikke lengere anses for en del af den skono-
miske virksomhed. Fastleggelsen af omfan-
get af den ekonomiske aktivitet pahviler den
nationale ret. Jeg vil her dog gerne under-
strege, at efter sagsegercns advokats indlzeg
under den mundtlige forhandling, som ikke
er blevet bestridt, kan der vel nxppe vare
tale om, at Schierke kommunes skonomiske
aktivitet har et alt for ringe omfang.

21 — Forslag til afgorelsc af 2.3.1994, sag C-382/92, Kommissio-
nen mod Det Forenede Kongenge, Sml 1, 5. 2435, pi
s. 2438, punkt 22-27.

22 — Dom af 23.3.1982, sag 53/81, Levin, Sml. s
pramis 17

1035,
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45, Endvidere vil jeg gerne endnu en gang
understrege — som allerede pévist ovenfor
— at kommunen ogsi ved at beskzftige
arbejdstagere deltager 1 det falles arbejds-
marked og dermed i fzllesmarkedet.

46. At kommunen udever en skonomisk
aktivitet kan heller ikke benzgtes med den
begrundelse, at kommunen ogsé udever
offentlig myndighed. Det ville vare i strid
med direktivets beskyttelsesformal, sifremt
arbejdstagerne ikke skulle vere omfattet af
direktivets beskyttelse, blot fordi kommunen
foruden gkonomisk virksomhed ogsi udever
offentlig myndighed.

47. Kommissionens synspunkt, ifelge hvil-
ket de enkelte omrader inden for kommunal-
forvaltningen skal betragtes szrskilt, er
ligeledes 1 strid med direktivets beskyttelses-
formil. I den forbindelse diskuterer Kom-
missionen problemerne vedrerende overta-
gelse af funktioner, som Domstolen flere
gange tidligere har beskaftiget sig med, og
som den ifalge Kommissionen vil komme til
at beskeftige sig med 1 fremtiden 2. For los-
ningen i det foreliggende tilflde er denne
teori dog uden betydning, da der ikke er
nogen tvivl om, at det ikke var enkelte funk-
tioner fra virksomheden, der skulle overfa-
res, men den samlede enhed. En anvendelse
af den af Kommissionen anferte teori pd det

23 — Der verserer ganske rigtigt for tiden flere sager om dette
spergsmal.
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foreliggende tilfzelde, hvor den samlede
enhed skal overferes, ville medfere mange
problemer. Hvorfor skulle en ansat i den
kommunale forvaltning, som efter national
lovgivning behandles som sine vrige kolle-
ger, vere udelukket fra at verc omfattet af
beskyttelsen 1 direktivet, blot fordi han i
modsztning til de andre udever offentlig
myndighed? Det er et spergsmél, hvordan
man skulle forholde sig, sifremt den ansattes
arbejde ndrer karakter, og han nu udgver
en gkonomisk virksomhed.

En sidan opdeling i nogle enkelte aktivitets-
omrider er ogsi af en anden grund ikke
praktisk gennemferlig: Under hvilken kate-
gori henhgrer de ansatte i en lille kommune,
der pa samme tid udferer flere funktioner —
derunder @konomisk  virksomhed og
udavelse af offentlig myndighed? Kun hvis
man ser bort fra direktivets beskyttelsesfor-
mél, ville den eneste grund til at udelukke en
ansat fra direktivets anvendelsesomride vere,
at den pigzldende kun udever skonomisk
virksomhed i rent marginalt omfang (jf. dis-
kussionen vedrerende Levin-dommen i
punkt 44). At fastsld dette ville igen pdhvile
den nationale ret.

Derfor ville direktivet ogsd efter dette alter-
nativ finde anvendelse pd kommunen.
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48. I ovrigt svarer dette ogsd til Kommissio-
nens forslag til ndring af dircktivet 24, som
udtrykkeligt bestemmer, at dircktivet finder
anvendelse pd offentlige virksomheder. Som
Kommissionen anferer i sjette betragtning, er
det nedvendigt at gere de hidtidige bestem-
melser klarere. Det anferes siledes, at det af
hensyn til retssikkerheden og gennemsku-
cligheden er nadvendigt »i lyset af Domsto-
lens retspraksis, med en udtrykkelig bestem-
melse om, at dircktivet finder anvendelse pd
privat- og offentligretlige virksomheder, der
udsver aktiviteter af skonomisk art, uanset
om de opererer med gevinst for gje eller cj«.
Begrebet »virksomhed« anvendes 1 forslaget
til de nye dircktivbestemmelser fortsat uden
nogen narmere definition. Man mi siledes
stadig nejes med de kriterier, som Domsto-
len allerede har fastsat eller senere vil fast-
seette. Til det af Kommissionen 1 dens forslag
anvendte begreb »aktiviteter af okonomisk
art« skal i evrigt bemwrkes folgende: Ser
man denne formulering i sammenhxng med
Kommissionens indleg, fremgir det, at virk-
somhedsbegrebet ikke skal fortolkes snav-
rere end hidiil, og at selv udevelse af offent-
lig myndighed efter Kommissionens
opfattelse kan falde ind under begrebet aki-
viteter af skonomisk art. Efter Kommissio-
nens opfattelse finder direktiver ogsd anven-
delse, sifremt en tjencstemandsansat sekretar
udgver aktiviteter, som en privat virksomhed
ligeledes kan udeve. Deraf kan udledes, at
denne sckreter 1 s3 fald udever aktiviteter af
skonomisk art i direktivets forstand. Det
betyder for fortolkningen af begrebet »akti-
viteter af skonomisk art«, at Kommissionen
med dette begreb angiver de aktiviteter, der
— sclv om der cr tale om udevelse af offent-
lig myndighed — ligeledes kan udferes af en

24 — Kommissionens forslag ul Ridets dircktiv om tilnarmelse
af medlemsstaternes lovpivning om varctagelse af arbejdsta-
cernes rettigheder i forbindelse med overforsel af virksom-
kcdcr. bedrifter cller dele af bednfter (EFI° C 274 af
1.10.1994, s, 10 ff.).

privat virksomhed. De her omhandlede
erhvervsmeassige aktiviteter 1 kommunen er
derfor uden videre omfattet af begrebet akti-
viteter af ekonomisk art. Direktivet ville
séledes ogsd efter Kommissionens @ndrings-
forslag finde anvendelse pi det foreliggende
tilfzlde, navnlig fordi direktivets beskyttel-
sesformdl er opretholdt uzndret.

49. Hertil skal jeg som en sidebemearkning
tilfeje, at Bundesarbeitsgericht har en opfat-
telse, som er 1 overensstemmelse med den her
anferte. Den har siledes udtalt, at §613a i
BGB finder anvendelse pi offentlige institu-
tioner, skoler, forsvaret o. l. §613a er den
bestemmelse, hvorved direktivet er gennem-
fort i national tysk ret 2.

50. Sammenfattende vil jeg derfor endnu en
gang understrege, at der cfter min opfattelse
altid er tale om en virksomhed 1 direktivets
forstand, ndr ecn organisatorisk enhed
beskaftiger arbejdstagere, der nyder beskyt-
telse i henhold til de relevante nationale
arbejdsretlige bestemmelser.

25 — Bundcsarbeitsgericht’s dom af 16.3.1994, AZ: 8 AZR
639/92, wykt i Newe Zeuschnift fiir Arbeusrecht, 1995,
s. 125, 126 og 127, Bundesarbeitsgericht's dom af 21.7.1994,
AZ: 8 AZR 227/93, wuykt i Entscheidungen zum
Wartschaftsrecht, 1995, s. 119, Bundcesarbeitsgericht’s dom af
7.9.1995, AZ: 8 AZR 928/93, uykt i Arﬁeu und Recht,
1996, s. 29.
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Owerforsel af virksombeden

51, Efter at det nu er fastsliet, at Schierke
kommune i det foreliggende tilfzzlde absolut
mi karakteriseres som en virksomhed 1
direktivets forstand, er spergsmailet, om der
er sket en »overfersel af virksomheder,
bedrifter eller dele af bedrifter« 1 direktivets
forstand.

52, Sagsegeren har i den forbindelse anfert,
at opgaver og dertil horende midler som
sagsakter, disketter og andet administrativt
materiale er blevet overfart til Verwaltungs-
gemeinschaft Brocken, og at der derfor er
tale om en overfarsel i direktivets forstand.

53, Kommissionen henviser i sit indleg forst
til Domstolens dom i Spijkers-sagen 26, 1
henhold til denne dom foreligger der en
overfgrsel, sifremt en skonomisk enhed, der
er rammen om de pigzldende beskeftigel-
sesforhold, bevarer sin identitet, og der kun
er sket en udskiftning af indehaveren af
denne gkonomiske enhed.

54. At der fortsat bestdr en gkonomisk
enhed med en egen identitet for s3 vidt angér

26 — Dom af 18.3.1986, sag 24/85, Spijkers, Sml, s. 1119, premis

I-5006

Schierke kommune, bekrazftes 1 relation til
sagsogerens arbejdsomride ved, at erhvervs-
fremme og turisme samt de dertil knyttede
administrative opgaver organisatorisk var
lagt sammen, og at der var stillet driftsmidler
til ridighed for udfarelsen af dette arbejde.
Med hensyn til bevarelse af identiteten ved
overforslen er Kommissionen af den opfat-
telse, at det ikke skal vere afgarende, om de
opgaver, som sagsegeren har udfert pd sit
arbejdsomride, i mellemtiden ogsd for de
gvrige medlemskommuner helt eller delvis
udferes af forvaltningsfellesskabet, men at
alt det, som Schierke kommune ferhen selv
udferte, nu ogsi udferes af forvaltningsfel-
lesskabet 1 tilsvarende eller samme form for
Schierke kommune og i dennes interesse.

55, Ogsd Det Forenede Kongeriges regering
henviser i denne forbindelse til Domstolens
dom i Spijkers-sagen og anforer de navnte
forudsztninger for overfersel af en virksom-
hed. Den kommer imidlertid ved undersagel-
sen i det foreliggende tilfelde til et andet
resultat end Kommussionen.

Et »statsligt organ« kan ifelge Det Forenede
Kongeriges regering kun vere omfatter af
direktivets anvendelsesomride, sifremt det
drejer sig om overfersel af en stabil gkono-
misk enhed. Denne overforsel skal i det
mindste gare det muligt at fortsztte visse af
overdragerens aktiviteter. En ekonomisk
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enhed omfatter forretningslokaler og/eller
formuevardier og/eller ansatte, som fortsat-
ter skonomiske akuviteter. En lokal »statslig
myndighed« er dog ikke lzngere omfattet af
direktivets anvendelsesomride, hvis den ude-
lukkende eller hovedsagelig beskzftiger sig
med aktiviteter, der er typiske for den offent-
lige forvaltning.

56. Domstolen har allerede flere gange
beskeftiget sig med problematikken i forbin-
delse med fortolkningen af begrebet »over-
forsel af virksomheder«. I dommene i sagerne
Spijkers, Ny Melle Kro og Redmond
Stichting har Domstolen fastsliet, at det
afgerende  kriterium for besvarelsen  af
spergsmilet om, hvorvidt der er tale om en
overfarsel 1 dircktivets forstand, er, om den
overforte enhed bevarer sin identitet 27.

Derfor skal det underseges, om en endnu
bestiende skonomisk enhed er blevet afhan-
det, hvilket bl. a. mi legges til grund, si-
fremt den nyc indchaver rent fakuisk fortst-
ter eller genoptager driften 1 form af samme
cller tilsvarende skonomiske aktiviteter 28,

57. Ved undersagelsen heraf skal der 1 forste
raekke fokuscres pd, om de skonomiske akti-
viteter fortsxzttes. Den »endnu  bestiende

27 — Dommen i sag 24/85, if. ovenfor, note 26, dom af
17.12.1987, sag 287/86, Ny Mollc Kro, Sml. s. 5465, pra
mis 18 {f,, og dommen i sagen Redmond Stichting, jf. oven-
for, note 4, pramis 23.

28 — Spijkers-dommen, jf. ovenfor, note 26, pramis 12, Ny
Molle Kro-dommen, jf. ovenfor, notc 27, premis 18, og
Redmond Stichting dommen, jf. ovenfor, note 4, pramis 23.

gkonomiske enhed« er herved den overforte
»genstand«, som 1 henhold til dircktivets
ordlyd er en virksomhed, en bedrift eller en
del af en bedrift, og som skal fastlegges 1
overensstemmelse med direktivets beskyttel-
sesformal, som anfert ovenfor 22.

58. Der skal ved besvarelsen af spargsmilet
om bevarelse af identiteten tages hensyn til
alle de faktiske omstzndigheder, der kende-
tegner den pigzldende disposition. Herun-
der herer navnlig virksomhedens art samt
behandlingen af de materielle aktiver sdsom
lokaler og lesare. Der skal ligeledes tages
hensyn til vardien af immaterielle aktiver,
hvorvidt personalet eller en del af personalet
overtages 39, om kundekredsen overfores,
samt i hvor hej grad aktiviteterne for og efter
overferslen er de samme. Ifolge Domstolen
er alle disse omstandigheder dog kun enkelte
clementer 1 en samlet bedemmelse, og de skal
derfor ikke betragtces isoleret 31,

59. Sifremt man i den forcliggende sag leg-
ger disse kriterier til grund, felger det af det,
de berarte har anfert, og som ikke er blevet
bestridt, at der er meget, der taler for, at disse
forudsaxtninger er opfyldt her. Sagsakter,
disketter og andre dokumenter fra Schierke

29 — Jf. punkt 32, 33 og 34.
30 — Dom af 7.3.1996, forencde sager C-171/94 og C-172/94,
Merckx, Sml. I, s. 1253, pramis 26.

31 — Dommen i Redmond Stichting-sagen, jf. ovenfor, note 4,
pramis 24, under henvisning ul dommen i Spijkers-sagen,
if. ovenfor, note 26, prazmis 13
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kommune blev siledes overdraget til forvalt-
ningsfzllesskabet. Endvidere har det vist sig,
at i det mindste en del af de ansatte er blevet
overtaget, og at aktiviteterne i de to organer i
hgj grad er de samme, hvilket ogsd stettes af,
at alle Schierke kommunes opgaver fortszt-
tes. Befolkningen i Schierke kommune, der i
denne sammenhang mi anses for forvaltnin-
gens »kundekreds«, betjenes nu af forvalt-
ningsfzllesskabet.

Af indleggene fremgir endvidere, at de
gamle lokaler til dels fortsat benyttes, f.eks.
til de lokale afdelinger.

Alt dette er omstzndigheder, der, nir de
betragtes 1 sammenhzng, tillader den slut-
ning, at den nye »indehaver«, Verwaltungs-
gemeinschaft »Brockenc, 1 hvert fald fortsat-
ter de hidtidige ekonomiske aktiviteter pd
lignende mide, siledes at der er meget, der
taler for, at de af Domstolen i Spijkers-
dommen fastsatte kriterier kan vare opfyldt.

At det nyoprettede forvaltningsfzllesskab
udferer opgaver for flere kommuner og har
henlagt en del af funktionerne til underafde-
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linger, hindrer ikke, at det kan antages, at der
foreligger en overfarsel.

Det er typisk tilfeldet ved og som oftest
ogsé formalet med en overforsel af en virk-
somhed, at der sker en omstrukturering og
en reorganisation af den gamle virksomhed.
Dette skal heller ikke hindres af direktivet.
Arbejdstagerne skal blot sikres mod skade-
lige folger af selve overfarslen.

Afskedigelser af skonomiske, tekniske eller
organisatoriske  drsager, der medfarer
beskeftigelsesmessige x=ndringer, er fortsat
mulige 32,

60. 1 princippet pihviler det dog den natio-
nale ret at undersege alle de faktiske
omstendigheder, som kan tale for, at en
enhed har bevaret sin identitet, dvs. at den
nye indehaver i hvert fald fortsztter de sko-
nomiske aktiviteter pd lignende méde.

32 — Artikel 4, stk. 1, andct punktum, i dircktiv 77/187.
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Det kan siledes kun vazre Domstolens
opgave at give den nationale ret de allerede
nzvnte kriterier, der efter fallesskabsretten
er nedvendige, for at retten pi grundlag
heraf kan trzffe en afgerelse 1 overensstem-
melse med direktivet i det enkelte tilfxlde.

61. Efter disse bemerkninger ber det heref-
ter som svar pa det ferste sporgsmal medde-
les den nationale ret, at der foreligger en
overfarsel af virksomheder, bedrifter eller
dele af bedrifter efter artikel 1, stk. 1, 1 direk-
tiv 77/187, ndr to eller flere selvstendige
kommuner frivillige slutter sig sammen 1 et
forvaltningsfellesskab, sifremt kommunerne
beskeftiger personer, som efter de nationale
bestemmelser er beskyttet som arbejdstagere,
og de fortsat bestiende kommuners aktivite-
ter faktisk fortszttes.

Herved mé samtlige de omstzndigheder, der
kendetegner den pigxldende disposition
(oprettelsen af et forvaltningsfallesskab),
tages 1 betragtning, navnlig karakteren og
omfanget af de overferte befgjelser, de ude-
vede aktiviteter, den stedlige kompetence,
dispositionsretten over sagsakter og andre
forvaltningsmidler sdvel som overtagelse af
personale. Det pahviler den nationale ret at
fastsld disse faktiske omstendigheder.

Owerdragelse

62. Efter sagsogerens opfattelse beror over-
forslen pd en overdragelse i dircktivets for-
stand. Lovgivningen i delstaten Sachsen-
Aphalt  har dlladt en omstrukturering
gennem oprettelse af et forvaltningsfelles-
skab, men den er foretaget i henhold til en
offentligretlig aftale. Der er saledes ikke blot
tale om en gennemferelse af en bindende
lovbestemmelse, men der er for kommunerne
dbnet mulighed for cfter eget sken selv at
udforme og bestemme den nye organisations
karakter og omfang. De deltagende kommu-
ner er i den forbindelse ligeberettigede parter
i en offentligretlig aftale.

63. Kommissionen henviser ferst til Dom-
stolens domme i sagerne Abels og Redmond
Stichting 3. Den argumenterer endvidere, at
nér cn virksomhed 1 direktivets forstand ogsi
kan vare den offentlige forvaltning, ses det
ikke, hvorfor begrebet »overdragelse« 1
dircktivets artikel 1, stk. 1, kun skulle
omfatte en privatretlig overdragelse. En
sidan indskrenkning fremgdr i hvert fald
ikke af selve dircktivet. Den ville 1 gvrigt hel-
ler ikke vare forenelig med dircktivets
beskyttelsesformal.

33 — Jf. ovenfor, note 11 og 4.
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Desuden er den offentligretlige aftale en for-
udsztning for, at den efterfolgende lovmes-
sige virkning kan indirede. I forbindelse
med dette indledende stadium rider kommu-
nerne over en vis aftalemargen, dvs. at
sporgsmilet om, hvorvidt direktivet finder
anvendelse, forst afhenger af det resultat,
som kommunerne forhandler sig frem til.

64. Forbundsregeringen gor gzldende, at der
tvertimod er tale om en offentligretlig aftale
om oprettelse af et forvaltningsfzllesskab
med henblik pd udevelse af offentlig myn-
dighed inden for kommunernes kompetence-
omride. Der foreligger derfor ikke nogen
overdragelse i direktivets forstand.

65. Denne opfattelse kan dog ikke tiltredes.
Som det fremgir af Domstolens faste prak-
sis 34, jf. senest dommen 1 Merckx-sagen, skal
der anlegges en vid fortolkning af begrebet
overdragelse, da de forskellige sprogversio-
ner af direktivet afviger fra hinanden, og
begrebet 1 medlemsstaternes lovgivninger har
forskellig betydning. Fortolkningen skal til-
godese direktivets formal, nemlig at beskytte
arbejdstagerne ved overforsel af deres virk-
somhed. Derfor finder direktivet anvendelse
1 alle de tilfzlde, »hvor der som led i et kon-
traktforhold sker en udskiftning af den fysi-
ske eller juridiske person, som er ansvarlig

34 — Nzvnt ovenfor i note 11 og 4.
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for virksomhedens drift, og som pétager sig
en arbejdsgivers forpligtelser over for
arbejdstagerne i virksomheden« 35,

Tages der udgangspunkt i direktivets allerede
anfarte beskyttelsesformal, som skal sikre, at
alle arbejdstagere, der nyder beskyttelse i
henhold til national ret, beskyttes mod ska-
delige folger af overforslen af virksomheden,
stir det fast, at arbejdstagere 1 sivel privatret-
lige som offentligretlige virksomheder skal
beskyttes. Med dette som grundlag kan det
ikke gare nogen forskel, om aftalen mellem
den gamle og den nye »indehaver« skal
bedommes efter privatretlige eller cfter
offentligretlige bestemmelser 1 den pégal-
dende medlemsstat.

66. Dette resultat ndres heller ikke, safremt
en del af opgaverne efter lovgivningen i del-
staten Sachsen-Anhalt rent faktisk overfares
ved lov —— siledes som det blev anfert under
den mundtlige forhandling — gennem opret-
telsen af et forvaltningsfellesskab. For det
forste vil jeg understrege, at det ikke kan
vaere Domstolens opgave at finde frem il og
underspge de relevante bestemmelser 1 den
pigzldende delstat. Det henherer under de
nationale domstoles kompetence.

67. Det kan dog pi dette sted nzvnes, at den
mundtlige forhandling ligeledes har vist, at

35 — Merckx-sagen, jf. ovenfor, note 30, przmis 28.
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kommunerne frit kunne bestemme, om der
overhovedet skulle overfores opgaver, aktivi-
teter og befojelser, og 1 givet fald 1 hvilket
omfang. Mcd hensyn til de opgaver, der efter
oprettelsen af forvaltningsfallesskabet over-
fores ved lov, skal det bemarkes, at kommu-
nerne ved oprettelsen af forvaltningsfalles-
skabet  handlede med kendskab il
retsvirkningerne af aftalerne. Forst gennem
oprettelsen af forvaltningsfallesskabet ved
aftale blev forudsztningerne for overferslen
af opgaverne ved lov skabt. Kommunerne
arbejdede derfor ogsd for s& vidt bevidst og
med vilje sammen med henblik pd en gen-
nemfgrelse af de lovbestemte virkninger. Der
ville siledes 1 det foreliggende ulfzlde ogsd
vare tale om en overdragelse af de pagel-
dende opgaver, selv om der 1 delstatens lov-
givning var fastsat bestemmelser om overfor-
sel af opgaverne ved lov.

C — Forslag til afgerelse

68. Dircktivet finder siledes anvendelse, nir
offentligretlige organer, her kommuner, over-
drager opgaver 1 henhold til en offentligretlig
aftale, og arbejdstagere, der er beskyttet i
henhold til national ret, bersres heraf.

69. Den nationale rets andet spergsmil bar
derfor besvares med, at safremt det ferste
sporgsmil besvares bekrzftende, beror over-
forslen ogsi pd en overdragelse efter artikel
1, stk. 1, i dircktv 77/187/EQF, nir forvalt-
ningsfzllesskabet  er blevet oprettet ved
offentligretlig aftale.

70. Jeg skal herefter foresl, at Domstolen besvarer de prajudicielle spergsmal fra

den nationale ret pa folgende mide:

»1) Der foreligger en overfersel af virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter
cfter artikel 1, stk. 1, 1 Ridets dircktiv 77/187/EQF af 14. februar 1977, nér to
eller flere selvstendige kommuner frivilligt slutter sig sammen i ct forvalt-
ningsfallesskab, sifremt kommunerne beskzftiger personer, der efter de natio-
nale bestemmelser er beskyttet som arbejdstagere, og de fortsat bestiende
kommuners aktiviteter faktisk fortszttes.
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Herved ma samtlige de omstendigheder, der kendetegner den pagzldende dis-
position (oprettelsen af et forvaltningsfzllesskab), tages 1 betragtning, navnlig
karakteren og omfanget af de overforte befgjelser, de udevede aktiviteter, den
stedlige kompetence, dispositionsretten over sagsakter og andre forvaltnings-
midler sivel som overtagelse af personale. Det pahviler den nationale ret at
fastsld disse faktiske omstzndigheder.

2) Overforslen beror ogsd pi en overdragelse efter artikel 1, stk. 1, i direktiv
77/187/EQDF, nir forvaltningsfellesskabet er blevet oprettet ved frivillige
offentligretlige aftaler mellem medlemskommunerne, selv nér en del af opga-
verne som folge heraf overfores ved lov.«
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