COLLINO OG CHIAPPERO

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
SIEGBERT ALBER

fremsat den 18. januar 2000 *

A — Indledning

1. Denne prajudicielle sag drejer det sig i
det vaesentlige om, hvorvidt Radets direktiv
77/187/EQF af 14. februar 1977 om til-
nzrmelse af medlemsstaternes lovgivning
om varetagelse af arbejdstagernes rettighe-
der i forbindelse med overfersel af virk-
somheder, bedrifter eller dele af bedrifter !,
som har til formal at beskytte arbejdstager-
nes rettigheder ved overforsel af virksom-
heder, ogsd kan finde anvendelse pd pri-
vatisering af offentlige organer. I det fore-
liggende tilfzlde er det navnlig fortolknin-
gen af direktivets artikel 1 og 3, som giver
anledning til problemer. I artikel 1 anven-
des udtryk, som betegner en aftalt over-
forsel af virksomheder. Overforelsen i tvi-
sten i hovedsagen er imidlertid blevet
gennemfort ved lov. Artikel 3 henviser til
arbejdstagere, men sagsogerne i hovedsa-
gen var formentlig statsansatte, da virk-
somhedsoverferelsen fandt sted i 1993.

* Originalsprog: tysk.
1 —EFTL 61, s. 26.

B — Relevante retsforskrifter

1 — Feellesskabsretten

Direktiv 77/187/EQF

2. Folgende dele af direktivet er relevante
for den foreliggende sag:

» Afdeling I

Anvendelsesomrade og definitioner

Artikel 1

1. Dette direktiv finder anvendelse pa over-
forsel af virksomheder, bedrifter eller dele
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af bedrifter til en anden indehaver som
folge af overdragelse eller fusion.

Artikel 2

I dette direktiv forstas ved:

a) overdrager: enhver fysisk eller juridisk
person, der som felge af en overforsel
som omhandlet i artikel 1, stk. 1,
opherer med at vere indehaver af
virksomheden, bedriften eller en del af
bedriften
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Afdeling II

Varetagelse af arbejdstagernes rettigheder

Artikel 3

1. Overdragerens rettigheder og forpligtel-
ser i henhold til en arbejdskontrakt eller et
arbejdsforhold, som bestod pa tidspunktet
for overforelsen i henhold til artikel 1,
stk. 1, overgdr som folge af denne over-
forelse til erhververen.

2. Efter overfersel i henhold til artikel 1,
stk. 1, skal erhververen opretholde samme
len- og arbejdsvilkdr, som gjaldt for over-
drageren ifelge en kollektiv overenskomst,
indtil den kollektive overenskomst opsiges
eller udlober, eller en anden kollektiv over-
enskomst traeder i kraft eller far virkning.

Medlemsstaterne kan begrznse den peri-
ode, hvori len- og arbejdsvilkdrene skal
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opretholdes, sdfremt denne periode er pa
mindst ét ar.

Artikel 4

1. Overforsel af en virksomhed, bedrift
eller del af en bedrift giver ikke i sig selv
overdrageren eller erhververen nogen
begrundelse for at foretage afskedigelser.
Denne bestemmelse er ikke til hinder for, at
der kan ske afskedigelser af ekonomiske,
tekniske eller organisatoriske Arsager, der
medferer beskaftigelsesmaessige 2ndringer.

Il — National ret

3. Den Italienske Republik har gennemfert
direktivet ved at endre artikel 2112 i
codice civile. Det fremgér af forelaggelses-
kendelsen, at det materielle anvendelses-
omride for artikel 2112 i codice civile
efterfolgende er blevet udvidet til ogsa at
omfatte overforsel af offentlige organers

aktiviteter til private organer, medmindre
andet er foreskrevet i szrlige bestemmelser.
Den forelzggende ret har oplyst: »Hvad
angar overforslen fra [det offentlige organ]
ASST til [det private selskab] Iritel af
aktiviteterne i forbindelse med udferelsen
af tjenesteydelser ved telekommunikation,
indeholder lov nr. 58 af 29. januar 1992 en
rakke serregler, som udger en undtagelse i
forhold til de almindelige regler om over-
forsel af virksomheder i artikel 2112 i
codice civile ... i modstning til sidst-
nevnte bestemmelse foreskriver (den) séle-
des ikke, at arbejdsforholdet fortszttes.«
Lov nr. 58/92 overlader det nemlig til
arbejdsmarkedets parter at drage omsorg
for, ved kollektive forhandlinger, at de
tidligere ansatte i ASST sikres et samlet
vederlag, der ikke er lavere end det, som de
tidligere oppebar. Desuden giver lov
nr. 58/92 de ansatte i ASST ret til at fa
udbetalt en fratradelsesgodigerelse.

4, Artikel 4 i lov nr 58/92 bestemte, at
Iritel SpA (herefter »Iritel«) skulle lade de
tidligere ASST-ansatte forblive i deres stil-
linger i et &r, og at arbejdstagere, som ved
udlebet af denne periode pd et ar havde
valgt ikke at forblive i offentlig tjeneste (og
som i s fald ville blive tildelt nye arbejds-
opgaver inden for den offentlige forvaltning
i den pageeldende provins), skulle overfores
til Iritel.
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C — Faktiske omstendigheder

5. Sagsegerne i hovedsagen, Renato Col-
lino og Luisella Chiappero (herefter »sag-
segerne«) var fra henholdsvis den
6. december 1965 og den 11. december
1966 til den 31. oktober 1993 ansat ved
Azienda di Stato per i Servizi Telefonici
(herefter »ASST«). ASST administrerede,
etablerede og drev i sin egenskab af statsligt
organ de offentlige telefonanleg i hele
landet. I forbindelse med privatiseringen
af telekommunikationstjenesterne og ned-
leeggelsen af ASST bestemte ministeren for
post og telekommunikation ved bekendt-
gorelse af 29, december 1992, i overens-
stemmelse med lov nr. §8/92, at det private
selskab Iritel skulle overtage og viderefore
de akriviteter, som ASST indtil da havde
varetaget, som eneste koncessionshaver.
Statsholdingselskabet Istituto per la Rico-
struzione Industriale (herefter »IRI«) havde
forinden, pd grundlag af lov nr. 58/92,
stiftet Iritel i dette ojemed. Staten ejede
folgelig Iritel’s samlede kapital.

6. Den 1. november 1993 blev sagsegerne
overfert til Iritel med henblik pi at udfere
de samme opgaver, som de indtil da havde
varetaget som ansatte i ASST. Forinden
havde de af ASST fdet udbetalt den fratrae-
delsesgodtgerelse, som de havde krav pa.
Den 16. maj 1994 blev de overforr til
Societa italiana per le telecommunicazioni
(herefter »SIP«), som ogsa ejedes af IRI, i
forbindelse med SIP’s overtagelse af Iritel.
Derpa zndrede SIP navn til Telecom Italia
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SpA. Sagsegerne vedblev at vare ansat i
dette selskab, indtil de blev pensioneret den
30. november 1996.

7. Sagsogte har uimodsagt af sagsegerne
papeget, at disse efter italiensk ret inden for
en frist pa tredive dage kunne have genind-
betalt den fratraedelsesgodtgerelse, som de
modtog, da de opherte med at arbejde for
deres tidligere arbejdsgiver ASST, til Iritel
med henblik pd at opnd en samlet bereg-
ning af denne godtgerelse.

8. Ifelge den af Pretura circondariale di
Pinerolo (herefter »Pretura«) afsagte fore-
leeggelseskendelse har sagsogerne anlagt
sag mod Telecom Italia SpA (herefter
»sagsegte«) den 16. oktober 1997, De har
i denne sag nedlagt to pastande og for
begge disse lagt til grund, at arbejdsfor-
holdet mellem dem og deres tidligere og nye
arbejdsgiver er ét uafbrudt arbejdsforhold.
De har for det forste gjort galdende, at
deres lonforhajelser som folge af ancienni-
tet pr. 1. november 1993 skal omberegnes,
saledes at der tages hensyn til den ancien-
nitet, som de har erhvervet hos deres
tidligere arbejdsgiver. For det andet kraever
de at kunne indbetale den fratraedelsesgodt-
gorelse, som de modtog, da de den
31. oktober 1993 ophorte med at vere i
offentlig tjeneste, til det sagsogte selskab,
med henblik pd at opna en hgjere fratree-
delsesgodtgerelse beregnet pd grundlag af
deres samlede anciennitet indtil pensione-
ringen. De mener, at overforelsen af ASST’s
opgaver forst til Iritel og dernaest til SIP
udger en overforsel af virksomhed, og at
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dette indebzrer, at den samlede periode fra
deres anszttelse ved ASST til deres pensi-
onering fra det sagsogte selskab skal
betragtes som ét uafbrudt arbejdsforhold.

9. Den forelzeggende ret ensker oplyst, om
nationale bestemmelser som de i lov
nr. 58/92 fastsatte er forenelige med direk-
tivet, og om direktivets bestemmelser pa
grund af fellesskabsrettens forrang skal
anvendes i stedet for de nationale retsforsk-
rifter, hvis dette ikke er tilfeldet.

10. Pretura har forelagt Domstolen fol-
gende sporgsmal:

»1) Finder artikel 1 i direktiv 77/187/EQF
anvendelse pa en overfersel mod veder-
lag — som er godkendt ved statslig lov
og fastsat ved ministerielt dekret — af
en virksomhed, som drives af et offent-
ligt organ, og som er oprettet direkte af
staten, til et privat selskab, som er
oprettet af et andet offentligt organ,
der ejer selskabets samlede kapital, nar
den akrivitet, som overforelsen vedro-
rer, overdrages til et privat selskab ved
en administrativ koncession?

Sifremt sporgsmil 1) besvares bekref-
tende:

2) a) Medforer artikel 3, stk. 1, i direk-
tiv 77/187/EQF da en pligt il at
fortsette arbejdsforholdet med
erhververen, siledes at arbejdsta-
geren bevarer sin tjenstlige ancien-
nitet fra datoen for sin ansartelse
hos overdrageren og sin ret til at fa
udbetalt en samlet fratrzedelses-
godtgorelse, idet ansettelsen hos
overdrageren og hos erhververen
betragtes som et uafbrudt arbejds-
forhold?

b) Skal direktivets artikel 3, stk. 1, da
fortolkes siledes, at de rettigheder,
som arbejdstageren bevarer i for-
hold til erhververen, ogsa omfatter
fordele, som han har erhverver i
forhold til overdrageren, sdsom
anciennitetstilleg, hvis dette med-
forer, at arbejdstagerens skonomi-
ske krav pi erhververen skal leeg-
ges sammen med kravet som felge
af hans anciennitet inden for ram-
merne af den geldende kollektive
overenskomst?«

11. 1 retsforhandlingerne har sagsegerne,
det sagsogte selskab, den finske, den ost-
rigske og Det Forenede Kongeriges regering
samt Kommissionen deltaget. Det Forenede
Kongeriges regering har begranset sine
bemerkninger til det forste praejudicielle
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sporgsmil. Jeg kommer ind pd parternes
argumenter under min retlige vurdering.

D — Retlig vurdering

I — Formaliteten med hensyn til den pree-
judicielle foreleggelse

Parternes argumenter

12. Det sagsogte selskab mener, at de to
sporgsmal, som er blevet forelagt Domsto-
len, ikke kan realitetspikendes, da tvistens
parter i hovedsagen er private. Dette med-
forer, at den foreleeggende ret ikke kan
anvende direktivets bestemmelser til at
afgore tvisten.

13. Desuden gjorde det sagsogte selskab
under retsmodet geeldende, at sporgsmal 2),
a) og b), ikke er relevant for tvistens
losning. Selskabet mener, at sagsegerne
med deres krav vedrerende fratraedelses-
godtgorelsen ensker at opna noget, som der
allerede er grundlag for i italiensk ret,
nemlig at kunne genindbetale godtgarelsen
til Iritel med henblik pid at opni en
beregning pad grundlag af den samlede
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anszttelsesperiode. Hvorfor de ikke har
genindbetalt godtgerelsen, er en faktisk og
ikke en retlig omsteendighed.

14. Den finske regering har bemarket
herom, at det udelukkende tilkommer den
nationale ret at afgore, om en preajudiciel
foreleeggelse er nedvendig.

15. Endelig har Kommissionen peget pa, at
den foreleeggende ret — ud over at undlade
at anvende den nationale ret og sege oplyst,
om direktiver har direkte virkning — ogsa
kan fortolke den nationale ret pa en made,
der stemmer overens med direktivet. Kom-
missionen erkender dog, at foreleggelses-
kendelsens ordlyd lader formode, at den
foreleggende ret i den aktuelle sag har
udelukket denne mulighed. Dette har imid-
lertid ogsd veeret tilfzldet i en lang raekke
andre sager, hvori Domstolen alligevel har
peget pa muligheden for at foretage en
fortolkning, som stemmer overens med
direktivet. Som hovedregel er de nationale
domstole tilbgjelige til at undlade at
anvende den nationale ret og i stedet
anvende direktivet direkte.

16. Kommissionen mener imidlertid, at
man ogsd i den aktuelle sag ber henlede
den foreleeggende rets opmeerksomhed p3
muligheden for at fortolke den nationale ret
i overensstemmelse med direktivet. Den har
i den forbindelse udtrykkelig henvist til
dommene i sagerne Carbonari m.fl.2 og
Spano m.fl.3. Sidstnzvate dom vedrerer
netop direktiv 77/187 og den bestemmelse i

2 — Dom af 25.2.1999, sag C-131/97, Sml. 1, s, 1103.
3 — Dom af 7.12.1995, sag C-472/93, Sml. 1, 5. 4321.
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italiensk ret, som den foreliggende sag
drejer sig om, nemlig artikel 2112 i codice
civile. I denne dom forkastede Domstolen
afvisningspastanden, idet den henviste til,
at der kunne foretages en overensstem-
mende fortolkning.

17. Ifelge Kommissionen er direktivets arti-
kel 3, stk. 1, blevet gennemfort korrekt ved
artikel 2112 i codice civile. Det er saledes i
det foreliggende tilflde ikke gennemforel-
sen af direktivet, der giver anledning til et
problem, men szrreglerne i lov nr. 58/92,
som afviger fra artikel 2112. Den forelag-
gende ret skal med andre ord fortolke to
nationale regelszt og afgore, hvilker den
skal anvende pd det foreliggende tilfelde.
Problemet bestdr folgelig ikke i, om direk-
tivets artikel 3 har direkte virkning, men i
at fortolke den nationale ret pa en made,
der stemmer overens med direktivet. Dom-
stolen har altid ladet princippet om, at der
kan foretages fortolkminger, som stemmer
overens med direktiverne, finde udstrakt
anvendelse.

18. Kommissionen har videre anfert, at
Domstolen, sdvel i dommen i sagen Spano
m.fl. som i dommen i sagen Carbonari
m.fl., implicit tillod den italienske ret at
undlade at anvende to nationale regelsat,
som foreskrev ulovlige undtagelser fra de
almindelige bestemmelser, hvorved direkti-
vet var blevet gennemfert. Denne tilladelse
til ikke at anvende den nationale lovgivning
blev dog ikke givet til fordel for en
bestemmelse i direktivet, men til fordel for
anvendelsen af andre nationale retsfor-
skrifrer, som var i fuld overensstemmelse
med direktivets bestemmelser. Dette vedre-
rer ikke direktivets eventuelle direkte virk-
ning og rejser derfor ikke det spergsmal,

om direktivet i denne sag har direkte
virkning pa forholdet mellem to private.

Vurdering

19. Med hensyn til sagsegtes argumenter
om, at spergsmal 2), a) og b), ikke er
relevant, henviser jeg til Domstolens faste
praksis, hvorefter det forst og fremmest
tilkommer den nationale ret at bedomme,
om det er nedvendigt at forelegge et
prajudicielt spergsmal*. Denne ret, som
har direkte kendskab til sagens omstandig-
heder og de af parterne fremforte argumen-
ter, er nemlig bedre end Domstolen i stand
til at vurdere nedvendigheden af en praju-
diciel forelaggelse 5. Domstolen efterprover
kun, at den forelzeggende ret ikke dbenbart
misbruger den skonsbefojelse, som felles-
skabsretten overlader den. Derfor er det
kun przjudicielle sporgsmal om fortolk-
ningen af fellesskabsretten eller om efter-
provelse af en fallesskabsretsregels gyldig-
hed, som savner enhver forbindelse med de
faktiske omstzendigheder i hovedsagen eller
dennes genstand, og som saledes ikke er
objektivt nedvendige for lesningen af tvi-
sten i hovedsagen, som ikke kan realitets-
pakendes . Dette er imidlertid ikke tilfeel-
det i den foreliggende sag. Forbindelsen
mellem tvisten i hovedsagen og de praju-

4 — Fast retspraksis siden dom af 5.2.1963, sag 26/62, Van
Gend en Loos, Sml. 1954-1964, s. 375, pd s. 378, org.ref:
Rec.s. 1, pis. 23 ff

5§ — Dom af 29.11.1978, sag 83/78, Redmond, Sml. 5. 2347,
prazmis 25,

6 — Dom af 16.6.1981, sag 126/80, Salonia, Sml. s. 1563,
rr:\:mis 6, af 17.5.1994, sag C-18/93, Corsica Ferrics, Sml.

, 5. 1783 ;)m:mis 14 {med ;’dcrligcrc henvisninger),
kendelse af 26.1.1990, sag C-386/88, Falciola, Sml. 1,
s. 191, ;r:cmis 8, og dommen 1 sagen Spano m.fl, jf.
fodnote 3, praemis 15.
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dicielle sporgsmal fremgir tveertimod alle-
rede af selve forelzggelseskendelsens ord-
lyd. Om, og hvordan, den forelzeggende ret
skal anvende nationale bestemmelser som
de i lov nr. 58/92 fastsatte, atheenger nem-
lig af, hvordan direktivet skal fortolkes.

20. Derimod er det strengt taget ikke noget
formalitetssporgsmal, om direktivet kan
anvendes eller ¢j i det foreliggende tilfelde,
fordi der er tale om tvist mellem private.
Spergsmalet gir snarere ud pa, hvilken
virkning direktiver har i national ret, her-
under — navnlig i det foreliggende til-
feelde — direktiver, som eventuelt er man-
gelfuldt gennemfort.

21. Da tvisten i hovedsagen stdr mellem to
private parter, gir sagsogte tilsyneladende
ud fra, at en direkte anvendelse af direkti-
vet pd det foreliggende tilfzlde ville vare
ensbetydende med at anerkende, at direk-
tiver har sikaldt »direkte horisontal virk-
ning«. Dette er ikke muligt, da Domstolen
har afvist det?,

22. Inden man kan behandle spergsmalet
om, hvorvidt direktiver har direkte virk-
ning pa forholdet mellem private, ma det
afklares, om sagsogte, som i denne sag er en
privatretligt stiftet enhed, ogsd i materiel

7 — Dom af 14.7.1994, sag C-91/92, Faccini Dori, Sml.
s, 3325, premis 24 ff., og af 7.3 1996 sag C-192/94, El
Corte Ing és, Sml. I, s. 1281, preemis 15 tf.
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forstand udger en privatperson. Nar det
drejer sig om den direkte virkning af
direktiver, har Domstolen nemlig i sin
praksis anlagt en bred fortolkning af begre-
bet »staten«, Ifelge denne praksis omfatter
staten ikke alene offentlige myndigheder 8,
offentlige organer, der herer til staten?®, og
lokalforvaltninger 19, men ogsd statslige
virksomheder 11, Domstolen har herom
udtale, at muligheden for at piberdbe sig
en bestemmelse i et direktiv over for staten
bestdr, »uanset i hvilken egenskab staten
har handlet, dvs. som arbejdsgiver eller som
offentlig myndighed. Det er i begge tilfalde
vaesentligt at hindre, at medlemsstaten kan
forbedre sin retsstilling ved ikke at efter-
komme fezllesskabsretten« 12, Domstolen
har derfor afgjort, »at et organ, som —
uanset sin retlige organisationsform — ved
en af staten udstedt retsakt har fiet til
opgave at yde offentlig servicevirksomhed
under statens tilsyn, og som med henblik
herpa har szrlige befojelser ud over dem,
der folger af de regler, der finder anvendelse
i forholdet mellem borgerne, i hvert fald
herer til de organer, over for hvilke der kan
stottes ret pd de bestemmelser i et direktiv,
der kan have direkte virkning« 13,

23. Endelig kan det til fordel for en sidan
bred opfattelse af staten ogs4 tilfejes, at den
direkte virknings folger for medlemssta-
terne kun kan vare fuldt effektive, hvis de
altid rammer medlemsstaten, uanset i hvil-
ken retlig form den optraeder. Nar det reelt

8 — Dom af 26.2.1986, sag 152/84, Marshall, Sml s. 723, og af
15.5.1986, sag 222/84 Johnston, Sml. s.

9 — Dom af 20.9.1988, sag 31/87, Beentjes, Sml 5. 4635.
10—D01n§3gf 22.6.1989, sag 103/88, Fratelli Costanzo, Sml.
8. ]

11 -—D%m af 12.7.1990, sag C-188/89, Foster m.fl., Sml. I,
12 — Foster-dommen, jf. fodnote 11, ‘Fraemis 17, og Marshall-

dommen, jf. fodnote 8, premis
13 — Foster-dommen, jf. fodnote 11, preemis 20,
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er staten, der, direkte eller indirekte, star
bag et organ eller en virksomhed, som den
kontrollerer, er der ikke tale om en privat-
person. Det er pd grundlag af disse kriterier,
den forelzeggende ret skal afgore, om Iritel,
i hvis rettigheder sagsogte er blevet indsat,
kan anses for at veere en privatperson eller
ej.

24. Det fremgir af forelzeggelseskendelsen,
at Iritel nok blev stiftet som et privatretligt
selskab, men at hele dets kapiral tilherte et
offentligt organ. Desuden forudsatte den
aktivitet, som Iritel overtog, en administra-
tiv koncession. Disse to omstzndigheder
giver grund til at antage, at Iritel kontrol-
leredes af staten og var undergivet dens
tilsyn. Da dette ifelge Kommissionens
oplysninger ogsd gelder for detr sagsogte
selskab, sendres raesonnementet ikke af, at
man i stedet for Iritel gir ud fra det
sagsogte selskab.

25. For det tilfelde, at den foreleeggende
ret alligevel ndr frem til, at Iritel rent
faktisk udger en privatperson, ma det
undersoges, om direktivet kan have virk-
ning pa forhold mellem private.

26. Hvad dette angdr har Kommissionen
med rette henvist til dommen i sagen Spano
m.fl., hvori Domstolen bemearkede, at selv

om dens »faste praksis gir ud pa, at et
direktiv ikke i sig selv kan skabe forplig-
telser for private, og at en direktivbestem-
melse derfor ikke som sidan kan paberabes
over for sddanne personer (jf. navnlig dom
af 14.7.1994, sag C-91/92, Faccini Dori,
Sml. I, s. 3325, przmis 20), har Domstolen
ogsd fastsliet, at den nationale ret ved
anvendelsen af nationale retsforskrifter,
hvad enten de er zldre eller yngre end
direkrtivet, er forpligtet til, i videst muligt
omfang, at fortolke dem i lyset af direkri-
vets ordlyd og formal og at fremkalde det
med direktiver tilsigtede resultat og saledes
handle i overensstemmelse med traktatens
artikel 189, stk. 3 (jf. nzevnte Faccini Dori-
dom, pramis 26)« 14

27. Derimod er Kommissionens henvisning
til dommen i sagen Carbonari m.fl. 1> kun
relevant, for sa vidt den forelzeggende ret i
denne sag havde stillet et spergsmal om den
direkte virkning af et direktiv, og Domsto-
len i dommen henviste til muligheden for at
foretage en fortolkning, som var i overens-
stemmelse med direktivet. Ud over dette er
der intet i denne dom, som kan anvendes til
losning af den aktuelle tvist, eftersom de
faktiske omstandigheder, der ligger til
grund for de to tvister, ikke er sammen-
lignelige.

28. Man kan imidlertid have sin tvivl om,
hvorvidt det i den foreliggende sag er
tilstreekkeligt at henvise til muligheden for
at foretage en fortolkning, som er i over-
ensstemmelse med direktivet. Den foreleg-
gende ret har nemlig antydet, at den ikke
finder det muligt at foretage en siddan

14 — Spano-dommen, if. fodnote 3, praemis 17.
15 — Jf. fodnote 2.
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overensstemmende fortolkning af den nati-
onale ret. Kommissionen har ganske vist
gjort geeldende, at Domstolen indtil nu har
ladet princippet om en overensstemmende
fortolkning finde temmelig udstrakt anven-
delse, men at der i visse tilfzlde er grenser
for, hvorndr der kan foretages en overens-
stemmende fortolkning. Efter Domstolens
praksis er graenserne overskredet, nir en
sddan fortolkning forer til, at en forplig-
telse, der er fastsat i et ikke-gennemfart
direktiv, gores galdende over for en bor-
ger 16, Forpligtelsen begrenses ogsd af
feellesskabsrettens almindelige grundsaet-
ninger, navnlig retssikkerhedsprincippet og
forbuddet mod loves tilbagevirkende gyl-
dighed, som Domstolen har henvist til i
straffesager 17. Der gelder de samme graen-
ser for de nationale retters pligt til at
henholde sig til direktivets indhold, nir de
fortolker nationale retsregler, som for
direktivbestemmelsers direkte virkning.
Domstolen har nemlig med hensyn til
direkte virkning ogsa afgjort, at et direktiv
ikke i sig selv kan skabe forpligtelser for
private '8, Hvis man i det foreliggende
tilfelde indskraenkede sig til over for den
nationale ret at henvise til muligheden for
at foretage en fortolkning, der stemmer
overens med direktivet, ville man ikke yde
den hele den bistand, som er nedvendig for
afgere tvisten i hovedsagen, som omhandlet
i traktatens artikel 177 (nu artikel 234 EF).

29. Det skal dog understreges, at der i den
aktuelle sag gor sig swrlige forhold gel-
dende. Det drejer sig ikke om direkte at
anvende en bestemmelse i et direktiv, som

16 — Dom af 26.9.1996, sag C-168/95, Arcaro, Sml. I, s, 4705,
preemis 42,

17 — Dom af 8.10.1987, sag 80/86, Kolpinghuis Nijmegen, Sml.
s. 3969, premis 13 ff

18 — Kolpinghuis Nijmegen-dommen, jf. fodnote 17, pramis 6
ff., Marshall-dommen, jf. fodnote 8, premis 48, og
Arcaro-dommen, jf. fodnote 16, preemis 36 ff.
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endnu ikke er gennemfert i national ret.
Tvisten i denne sag gir snarere ud pa, om
de szrregler, som er fastsat i den nationale
ret, ikke skal anvendes, hvis de er i strid
med direktivet, og om det i stedet er de
almindelige bestemmelser i den nationale
ret, hvorved direktivet er blevet gennem-
fort, og som er i overensstemmelse med
fellesskabsretten, der skal anvendes.

30. Ifelge Domstolens faste praksis pahvi-
ler den pligt for medlemsstaterne, der folger
af et direktiv, til at virkeliggare dets mal, og
til at treeffe alle almindelige eller saerlige
foranstaltninger til at sikre opfyldelsen af
denne pligt, alle myndighederne i medlems-
staterne inden for deres kompetence 12, Det
kan ogsd udledes af Domstolens praksis, at
der er pligt til at undlade at bringe natio-
nale bestemmelser i anvendelse, som er i
strid med direktivet2®, Denne made at
overholde direktivet pd kan ganske vist i
praksis fore til, at private indirekte paleg-
ges byrder eller forpligtelser. Dette er dog
ikke et fellesskabsretligt problem, idet de
af direktivet folgende retsvirkninger gor sig
geldende over for den private gennem den
nationale ret.

31. Derfor skal den nationale ret ligeledes
undlade at anvende nationale retsforskrif-
ter som de i lov nr. 58/92 fastsatte, hvis de
er 1 strid med fellesskabsretten. Det frem-

19 — Siden dom af 10.4.1984, sag 14/83, Von Colson og
Kamann, Sml. s, 1891, premis 26, senest bekrefter i
Carbonari-dommen, jf. fodnote 2, preemis 48.

20 — Jf. dom af 28.3.1996, sag C-129/94, Ruiz Bernéldez, Sml.
1, 5. 1829, og af 30.4.1996, sag C-194/94, CIA Security
International, Sml. I, s. 2201, preemis 42 ff,
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gar af Pretura’s forelzggelseskendelse, at
bestemmelserne i lov nr. $§8/92, dvs. und-
tagelsen fra artikel 2112 i codice civile,
ikke bor tages i betragtning, og at det er de
almindelige bestemmelser, hvorved direkti-
vet er blevet gennemfort i national ret, der
ber anvendes. Forpligtelsen til at varetage
arbejdstagernes rettigheder folger siledes af
anvendelsen af de italienske civilretlige
bestemmelser, hvorved direktivet er blevet
gennemfort. Dette indebeerer folgelig, at
der ikke pdhviler private forpligtelser, som
direkte udspringer af direktivet.

Il — Sporgsmal 1

32. Dette spergsmdl gar ud pa, om pri-
vatiseringen af et offentligt organ, som er
oprettet af staten (og som virker inden for
telekommunikationssektoren) er omfattet
af direktivet, nir den aktiviter, som det
offentlige organ har udevet, er blevet over-
draget til et privat selskab, hvis eneaktio-
nzr er et andet offentligt organ.

Direktivets materielle anvendelsesomrade

—- Parternes argumenter

33. Sagsegerne har gjort geldende, at det
foreliggende tilfelde er omfattet af direkti-
vet. Overforelsen til Iritel af de opgaver,
som ASST loste pa det omride, der vedro-
rer offentlige telekommunikationsydelser,
udger nemlig en overforsel af virksomhed
som omhandlet i direktivets artikel 1.
Overforelsen skete nemlig mod vederlag
og under bevarelse af den overforte sko-
nomiske enheds identitet. Som falge af lov
nr. 58/92 blev samtlige rettigheder og pro-
duktionsmidler overfert til Iritel. Samtidig
blev praktisk talt samtlige ansatte i ASST
overfort til Iritel, hvor de har udfert de
samme opgaver, som de tidligere varetog i
ASST, i de samme lokaler. Sagsegerne har i
den forbindelse henvist til Domstolen dom
af 18. marts 1986, Spijkers?1.

34, Sagsegerne mener, at det er uden
betydning for, om direktivet finder anven-
delse, at overforelsen ikke er sket ved en
aftale mellem en overdrager og en erhver-
ver, men ved tildeling af en koncession.
Som Domstolen afgjorde i dom af
10. februar 1988, Daddy’s Dance Hall,
finder direktivet ogsd anvendelse »i en
situation, hvor ejeren af en virksomhed
ved en uoverdragelig forpagtnings opher
bortforpagter virksomheden til en ny for-
pagter, som uden afbrydelse fortsatrer

21 — Sag 24/85, Sml. s. 1119,
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driften med det personale, som var blevet
opsagt, da den ferste forpagtning
opherte«?2, Det er ogsi uden betydning,
om overdrageren er en offentligretlig eller
en privatretlig person. Ifslge direktivets
artikel 2 kan enhver fysisk eller juridisk
person vaere »overdrager«,

35. Endelig har sagsegerne pistaet, at lov
nr. 58/92 ikke udger en undtagelsesregel,
som er overordnet artikel 2112 i codice
civile, men kun gentager denne almindelige
ordning for virksomhedsoverforelser. Heraf
folger, at privatiseringen af ASST og over-
forelsen af ASST’s opgaver til Iritel er
omfattet af artikel 2112 i codice civile.

36. Sagsogte har pd sin side bestridt, at
direktivet finder anvendelse pa det omtvi-
stede tilfeelde. Ifelge dets artikel 1, stk. 1,
er det en absolut betingelse for, at direktivet
kan finde anvendelse, at overforelsen sker
ved overdragelse eller fusion. Da overferel-
sen af ASST’s opgaver til Iritel skete ved lov
nr. 58/92 og tildeling af en ministeriel
koncession, dvs. ved statslige foranstaltnin-
ger, er denne betingelse ikke opfyldt. Selv
om Domstolen altid har fortolket begrebet
»overdragelse« bredt, mener sagsogte ikke,
man kan undlade at kreeve, at der ligger en
aftale mellem en overdrager og en erhver-
ver til grund for overforelsen.

22 ~— Sag 324/86, Sml. s. 739, premis 11. I dette tilfelde var der
ikke direkte indgdct nogen kontrakt mellem den tidligere
og den nye arbejdsgiver.
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37. Endvidere foreligger der ifolge sagsogte
kun en overforsel af virksomhed, hvis
genstanden for overforelsen udger en gko-
nomisk enhed. De opgaver, som ASST har
overfort til Iritel, er imidlertid ikke af
gkonomisk art. Driften og etableringen af
telefonnettet udger snarere en tjeneste-
ydelse af almen interesse, der tjener et
offentligt formal. ASST forfulgte siledes
ikke noget skonomisk formal ved udevel-
sen af sin virksomhed.

38. Kommissionen, den ostrigske og den
finske regering samt Det Forenede Konge-
riges regering mener, at direktivet finder
anvendelse pa det tilfelde, som tvisten i
hovedsagen drejer sig om.

39. Den pstrigske og den finske regering
har understreget, at det afgorende krite-
rium for, om der foreligger en overforsel af
virksomhed, er, at den skonomiske enhed,
der fandtes for overferelsen, er bevaret. Ud
fra oplysningerne i foreleggelseskendelsen
kan det leegges til grund, at denne betin-
gelse er opfyldt.

40. De tre regeringer, som har afgivet
indleeg, og Kommissionen mener, at det er
uden betydning for, om direktivet kan finde
anvendelse, at ASST direkte er blevet
oprettet af staten. Det fremgdr siledes af
Domstolens dom af 15. oktober 1996,
Henke 23, der drejede sig om overdragelse
af offentlige forvaltningsopgaver fra en
kommune til en lokalforvaltning, at direk-

23 ~ Sag C-298/94, Sml. 1, s. 4989,
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tivets anvendelighed ikke afhaenger af over-
dragerens organisationsform, men udeluk-
kende af den overdragne aktivitets art. Det
er derfor kun opgaver, som henherer under
udovelsen af offentlig myndighed, der fal-
der uden for direktivets anvendelsesom-
rade. Domstolen bekraefrede dette princip i
en nyere dom af 10. december 199824,

41. Desuden er det ikke i overensstemmelse
med direktivets beskyttelsesméalsztning,
nemlig at sikre varetagelsen af arbejdsta-
gernes rettigheder, hvis en virksomhed
skifter ejer, at sondre mellem overforelser
af arbejdspladser fra den offentlige til den
private sektor pd den ene side og over-
forelser af en privat virksomhed til en
anden privat virksomhed pd den anden
side. Derfor er det ogsa uden betydning, at
Iritel’s eneaktionzr, som er privatretligt
stiftet, er et offentligt organ.

42.1 denne forbindelse har den ostrigske
regering ogsa peget pd, at direktiv 98/50/EF
om endring af direktiv 77/18725 blot
gentager Domstolens praksis. Det anfores
siledes i femte betragtning til dette direktiv,
at det af hensyn til retssikkerheden og
gennemsigtigheden er nedvendigt, at der
»pa baggrund af Domstolens retspraksis«
fastseetres en udtrykkelig bestemmelse. Den
overforte aktivitets art gor det heller ikke
muligt at udelukke, at direktiver finder
anvendelse. At prastere tjenesteydelser pa
telekommunikationsomradet udger nemlig
under alle omstendigheder ikke en aktivi-

24 — Forenede sager C-173/96 og C-247/96, Hidalgo m.fl., Sml.
I, s. 8237,

25 — Raderts direkuv af 29.6.1998 (EFT L 201, s. 88).

tet, der henhorer under udevelsen af offent-
lig myndighed.

43. Kommissionen og Det Forenede Kon-
geriges regering mener ikke, der kan herske
tvivl om, at de aktiviteter i forbindelse med
tjenesteydelser pa telekommunikationsom-
ridet og i forbindelse med driften af det
offentlige telefonnet, som ASST overforte
til Iritel, er af skonomisk art. Den omstzn-
dighed, at overforelsen fandt sted mod
vederlag, er i ovrigt et udtryk herfor. Der
er derfor intet til hinder for at anvende
direktivet.

44, Den finske regering og Kommissionen
har under henvisning til Domstolens dom
af 8. juni 1994, Kommissionen mod Det
Forenede Kongerige 25, tilfojet, at enhver
virksomhed i den offentlige eller private
sektor, som udever ekonomisk virksom-
hed, er omfattet af direktivet, uanset om
den har til formil at indvinde skonomisk
udbytte. Selv om de til Iritel overferte
opgaver, som bestar i at prastere tjeneste-
ydelser pa telekommunikationsomradet, er
blevet overdraget i almenhedens interesse
og med et offentligt formél for eje, kan
denne omstendighed derfor ikke alene
begranse direktivets anvendelsesomrade.
At der kraeves en koncession, udelukker
heller ikke, at der er tale om en gkonomisk
aktivitet. Dette krav har kun til formal at
indfore et tilsyn for at beskytte forbrugerne.

26 — Sag C-382/92, Sml. I, 5. 2435.
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45. Endelig er det forhold, at der ikke er
indgaet en aftale mellem overdrageren og
erhververen, ikke til hinder for, at direktivet
finder anvendelse. Udtrykket »overdra-
gelse« i direktivets artikel 1 skal ikke
forstds bogstaveligt, da der er forskelle
mellem de forskellige sprogversioner og de
nationale lovgivninger med hensyn til dette
begreb, men fortolkes i overensstemmelse
med sit indhold og sit formdl. Den est-
rigske, den finske og Det Forenede Konge-
riges regering har navnlig henvist til dom af
7. februar 1985, Abels2?, Daddy’s Dance
Hall-dommen?28, dom af 19. maj 1992,
Redmond Stichting?®, og af 11. marts
1997, Siizen30. Det fremgdr af denne
retspraksis fra Domstolen, at man kan afstd
fra kravet om, at der skal vare indgiet en
aftale mellem overdrageren og erhververen.
Derfor kan en overfarsel, der sker forst ved
lov og derpd ved tildeling af en koncession,
ogsa veere omfattet af direktivets anvendel-
sesomride.

— Vurdering

46. Jeg skal indledningsvis erindre om, at
det af sagsegerne rejste spergsmil om
forholdet mellem artikel 2112 i codice
civile og lov nr. 58/92 skal loses efter
national ret. Om lov nr. 58/92 rent faktisk
indeholder szrregler, som udger en undta-
gelse, og som har forrang frem for arti-
kel 2112 i codice civile, henharer siledes

27 — Sag 135/83, Sml. s, 469.

28 — Jf. fodnote 22,

29 — Sag C-29/91, Sml. I, 5. 3189.
30 — Sag C-13/95, Sml. I, 5. 1259.
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ikke under Domstolens, men under den
foreleeggende rets kompetence.

a) Spergsmalet om, hvorvidt der foreligger
en overforsel af virksomhed

47. Jeg skal i denne forbindelse indled-
ningsvis minde om, at der ifelge Domsto-
lens praksis foreligger en overforsel af
virksomhed, nir en ekonomisk enhed fort-
seetter efter ejerskiftet og bevarer sin iden-
titet. Ved bedemmelsen af, om denne
betingelse er opfyldt, tager Domstolen
hensyn til »alle de faktiske omstaendigheder
omkring overforelsen« 31, Det skal navnlig
klarlegges, i hvilken udstraekning de mate-
rielle og immaterielle aktiver er blevet
overfart, om storstedelen af arbejdsstyrken
er blevet overtaget af den nye indehaver, og
i hvor hgj grad aktiviteterne for og efter
overforelsen er de samme 32, P4 baggrund
af foreleggelseskendelsen m4 det antages,
at overforelsen fra ASST til Iritel ifelge
disse kriterier skal betegnes som en over-
forsel af virksomhed.

48. Endvidere md man tilslutte sig den
opfattelse, som samtlige parter med undta-
gelse af sagsogte, der har afgivet indleg,
har fremfort, og hvorefter det er uden
betydning for definitionen af »overforsel
af virksomhed« i den forstand, hvori dette
udtryk anvendes i direktivet, om overdra-
geren er en juridisk offentligretlig person
eller en juridisk privatretlig person. Dette

31 — Siizen-dommen, jf. fodnote 30, premis 14,
32 — Sammesteds.
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folger forst og fremmest af den bogstavelige
definition af »overdrager« i direktivets
artikel 2, litra a). Ifolge denne artikel kan
enhver fysisk eller juridisk person — ikke
kun privatretlige juridiske personer — vare
»overdrager« i direktivets forstand. Direk-
tivets beskyttelsesformal bekraefter denne
konklusion. Direktivet har nemlig til for-
mal at beskytte arbejdstagernes rettigheder
i alle de tilfelde, hvor de udsattes for de
typiske risici, som et ejerskifte i virksom-
heden i princippet giver anledning til.
Domstolen har i sin praksis vedrerende
virksomhedsoverforelser altid henvist til
dette beskyttelsesformal33. 1 relation rtil
dette beskyttelsesformal ma det veere uden
betydning, at overdrageren kan betegnes
enten som en privat eller som en statslig
virksomhed.

49, Sagsogtes argument om, at ASST ikke
selv havde status som en juridisk person,
rokker ikke ved dette. Ganske vist navnes
der i definitionen af »overdrager« i direkti-
vets artikel 2, litra a), kun fysiske og
juridiske personer. Men denne betingelse
opfyldes under alle omstendigheder af
staten, som ledede og kontrollerede ASST
i ASST’s egenskab af offentligt organ.
Denne opfattelse er ligeledes i overensstem-
melse med Henke-dommen 34. Heri fastslog
Domstolen, at en reorganisering af den
offentlige forvaltning, sdsom en overforsel
af forvaltningsopgaver mellem forskellige
offentlige myndigheder, ikke er omfattet af
direktivets anvendelsesomrdde. Domstolen
lagde i begrundelsen navnlig veaegt pa, at
reorganiseringen ikke vedrerte ekonomisk
virksomhed. Man kan udlede heraf, at
direktivets anvendelsesomrade ikke afheen-
ger af, hvilken form for person overdrage-

33 — Jf. navnlig Daddy's Dance Hall-dommen, jf. fodnote 22,
pramis 9, og Siizen-dommen, jf. fodnote 30, prarmis 10.

34 — Jt. fodnote 23.

ren er, eller om han har offentligretlig eller
privatretlig status, ndr han udgver en
okonomisk aktivitet. Det er siledes ikke
overdragerens status, som er afgerende,
men den udevede aktivitets art. Aktivitet,
der henherer under udevelsen af offentlig
myndighed, kan ikke veere genstand for en
overfersel af virksomhed i direktivers for-
stand.

50. Denne begrensning er blevet bekrzfret
i dommen i sagen Hidalgo m.fl.35. Det
drejede sig i denne sag bl.a. om, hvorvidt
der foreligger en overforsel af virksomhed,
nar et offentligretligt organ ved udlebet af
kontrakten med en privat vicksomhed over-
forer ydelsen af hjemmehjzlp til personer
med behov herfor til en anden privat
virksomhed. Sagen drejede sig ogsd om
den tyske hers tildeling af kontrakter til
forskellige vagtselskaber. Domstolen fast-
slog under henvisning til Henke-dommen:
»Den omstendighed, at den pédgeldende
tjenesteydelse er udliciteret af en offentlig
myndighed, kan heller ikke udelukke
anvendelsen af direktiv 77/187, for sa vidt
som der hverken med hensyn til hjemme-
hjelp til personer med behov herfor eller
bevogtningsopgaver er tale om udevelse af
offentlig myndighed« 36,

51. Underseger man herefter arten af den
aktivitet, som er blevet overfort i hoved-
sagen, giver konklusionen sig selv. Sadan
som sterstedelen af de interesserede parter
med rette har anfert, henhorer de af ASST

35 — Jt. fodnote 24.
36 — Jf. fodnote 24, pramis 24.
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til Iritel overferte telekommunikationsydel-
ser ikke under udevelsen af offentlig myn-
dighed, men udger en ekonomisk aktivitet.
Iritel, og senere sagsegte, har udevet de
samme aktiviteter som ASST, og i den
forbindelse forfulgt et eokonomisk mal.
Det er netop formdlet med en privatisering.
Det ville veere ret useedvanligt at mene, at
der i ASST’s tilfzlde blev privatiseret en
aktivitet, som henherer under udevelsen af
offentlig myndighed. I ovrigt gir ogsa
grunddirektivet vedrerende privatiserings-
foranstaltninger inden for telekommunika-
tionssektoren, nemlig Kommissionens
direktiv 90/388/EQF af 28. juni 1990 om
liberalisering af markedet for teletjene-
ster 37, principielt ud fra, at denne aktivitet
er af okonomisk art. Det mi siledes
fastslds, at arten af den i tvisten i hoved-
sagen overferte aktivitet ikke kan medfore,
at direktivet ikke finder anvendelse.

b) Spergsmalet om, hvorvidt der foreligger
en »overdragelse«

52. Videre skal der med hensyn til betin-
gelsen for, at der foreligger en overdragelse,
henvises til Redmond Stichting-dommen 38,
Det drejede sig i denne sag om, hvorvidt der
et tale om en overforsel af virksomhed, nar
en kommune opherer med at tildele statte
til en forening og med virkning fra det
samme tidspunkt tildeler en anden for-
ening, som vitker inden for det samme
omrdde, denne stotte. Indstillingen af den
okonomiske stotte havde foranlediget den
forstneevnte forening, som navnlig ydede

37 — EFT L 192, s. 10,
38 — Jf. fodnote 29.
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hjelp til stofmisbrugere, til fuldstendigt og
definitive at ophere med sin aktivitet. De to
foreninger — der udgjorde juridiske perso-
ner — og det organ, som ydede dem
stotte — kommunen — havde imedeset
og aftalt, ikke blot »at den forste juridiske
persons klienter/patienter sd vidt muligt
(skulle) overfares til den anden juridiske
person, men ogsd, at den faste ejendom,
den ferste juridiske person (havde) lejet af
den institution, der (ydede) stotten ...
(skulle) udlejes til den anden juridiske
person, samt at der sd vidt muligt ... (skulle)
gores brug af den farste juridiske persons’
viden og ressourcer (eksempelvis perso-
nale)’« 3%, De arbejdstagere, som var ansat
i den forstneevnte forening pa grundlag af
arbejdskontrakter, og som ikke var blevet
overtaget af den sidstnzvnte forening,
havde, da deres arbejdskontrakter var ble-
vet sogt opheevet ad retslig vej, pdberabt sig
bestemmelserne i den nederlandske lovgiv-
ning, hvorved direktivet var blevet gennem-
fort.

53.1 dommen udtalte Domstolen sig i
detaljer om begrebet »overdragelse«. Den
erindrede indledningsvis om, at den i Abels-
dommen 49 havde fastsliet, at »raekkevid-
den af den omtvistede bestemmelse i direk-
tivet ikke alene kan bedommes pd grundlag
af dens ordlyd, ndr henses til forskellene
mellem de sproglige versioner af denne
bestemmelse og forskellene mellem de nati-
onale lovgivninger med hensyn til begrebet
overdragelse. Folgelig anlagde Domstolen
en fortolkning af begrebet, der var tilstrak-
kelig smidig til at tilgodese direktivets
formal, nemlig at beskytte arbejdstagerne

39 0 -~ Prazmis 6.
40 — Jf. fodnote 27.
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ved overforsel af deres virksomhed, idet
den fastslog, at direktivet finder anvendelse
i alle de tilfeelde, hvor der som led i et
kontraktforhold sker en udskiftning af den
fysiske eller juridiske person, som er
ansvarlig for virksomhedens drift, og som
pitager sig en arbejdsgivers forpligtelser
over for arbejdstagerne i virksomheden« 41,
At direktivet kan finde anvendelse, udeluk-
kes derfor ikke alene af den omstzndighed,
at »overforelsen... finder sted i to omgange
i den forstand, at virksomheden forst til-
bagefares fra lejeren til ejeren, som dernzest
overforer den til den nye ejer« 42, I lyset af
disse betragtninger konkluderede Domsto-
len i Redmond Stichting-dommen, at begre-
bet »overdragelse « skal fortolkes saledes, at
det »omfatter den situation, hvor en offent-
lig myndighed beslutter at standse udbeta-
lingen af stette til en juridisk person,
hvorved dennes virksomhed fuldstendigt
og definitivt bringes til opher, og overferer
stotten til en anden juridisk person med
tilsvarende formal«43.

54. Det kan udledes heraf, at den omstaen-
dighed, at overferelsen er foretaget af
staten i form af en koncession, heller ikke
i dette tilfaelde er til hinder for, at direktivet
kan finde anvendelse. I gvrigt synes lige-
ledes dets beskyttelsesformal at kraeve, at
det finder anvendelse.

41 — Redmond Stichting-dommen, if. fodnote 29, praemis 10 ff,,
hivori der henvises til dom af 15.6.1988, sag 101/87, Bork
International, Sml. s. 3057, preemis 13.

42 — Preemis 14.

43 — Preemis 21,

Det personelle anvendelsesomrade —
begrebet »arbejdstager«

55. Forelzggelseskendelsen indeholder
ingen nermere oplysninger om, pd hvilke
vilkdr sagsegerne var ansat hos den tidli-
gere arbejdsgiver. Det fremgar derfor ikke,
om de var tjenestemaznd eller ansat pa
tienestemandslignende vilkar i staten. Men
uanset denne sondring melder det sporgs-
mal sig, om direktivet ogsd finder anven-
delse, ndr man gir ud fra begrebet
»arbejdstager«. Det er nemlig ikke givet,
at personer, der har arbejdet for en statslig
virksomhed, kan betragtes som arbejdsta-
gere i direktivets forstand.

56. Ifolge Domstolens faste praksis tilsigter
direktivet kun en delvis harmonisering af
det pigeldende omride, idet det i det
vaesentlige bestemmer, at den beskyttelse,
som arbejdstagerne har i henhold til de
forskellige medlemsstaters egen lovgivning,
ogsa skal gelde i tilfzelde, hvor virksomhe-
den overfares. Det tilsigter ikke at indfere
en ensartet beskyttelse for hele Feellesskabet
pa grundlag af fzlles kriterier. Heraf folger,
at »det kun er personer, som pa en eller
anden made er beskyttet som arbejdstagere
i kraft af den pagzldende medlemsstats
lovgivning, der kan paberabe sig direktiv
77/187. Er dette tilfzldet, garanterer direk-
tivet, at deres rettigheder i henhold til
arbejdskontrakten eller arbejdsforholdet
ikke indskreenkes som felge af overforel-
sen« 44,

44 — Dom af 11.7.1985, sag 105/84, Danmols Inventar, Sml.
s. 2639, pranmis 26 ff.
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— Parternes argumenter

57. Bade den finske regering og Kommis-
sionen er af den opfattelse, at sagsegerne i
hovedsagen er omfattet af direktivets per-
sonelle anvendelsesomridde. Den finske
regering har indledningsvis henvist til Dom-
stolens praksis, hvorefter direktivet finder
anvendelse pa alle ansatte eller arbejdsta-
gere, som ifelge national ret er beskyttet
mod afskedigelse. Den finske regering har
tilfojet, at selv om begrebet »arbejdstager-,
sddan som det optreder i direktivet, skal
defineres i henhold til den nationale ret, er
der intet i hverken direktivet eller Domsto-
lens praksis, der giver grund til at mene, at
arbejdsforhold i den offentlige sektor auto-
matisk falder uden for direktivets anven-
delsesomrade af rent formelle drsager. Det,
der er afgerende, er den udevede aktivitets
art, Er der tale om en ekonomisk aktivitet,
er det uden betydning, om arbejdsgiveren er
staten eller et offentligt organ, Man kan
ikke af rent formelle grunde udelukke
samtlige statsansatte fra dircktivets anven-
delsesomride,

58. Ogsa Kommissionen har — efter at
have peget pa, at sagsegerne i hovedsagen
tilsyneladende var ansat i et offentligretligt
arbejdsforhold og derfor ikke var arbejds-
tagere i italiensk rets forstand — henvist til
aktivitetens art. Sagsegerne i hovedsagen
kunne ikke falde uden for direktivets
anvendelsesomrdde, da de udferte det
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samme arbejde, som arbejdstagerne i den
private virksomhed senere gjorde.

59. Endvidere har Kommissionen henvist
til forarbejderne til direktivet, dvs. de to
forslag af henholdsvis 1974 og 1975, hvis
artikel 3, stk. 1, kun indeholdt begrebet
»arbejdsforhold« og skulle regulere de
rettigheder og pligter, som fulgte af et
eksisterende arbejdsforhold. Under for-
handlingerne havde den franske regering
foresldet, at begrebet »arbejdskontrakt«
ogsd blev indfgjet i artikel 3, stk. 1. De to
begreber »arbejdskontrakt« og »arbejds-
forhold« blev siden gentaget i artikel 4,
stk. 2. Protokollen indeholder ikke nogen
begrundelse for, hvorfor der blev indfgjet et
nyt begreb. Men det er uomtvisteligt, at
bade Den Franske Republik og Den Ita-
lienske Republik i 1970’erne drev et stort
antal statslige virksomheder, hvis arbejds-
forhold var underlagt forvaltningsretten.

60. Kommissionen mener ikke, at begre-
berne »arbejdskontrakt« og »arbejdsfor-
hold« kan betragtes som ligestillede.
»Arbejdsforhold« skal opfattes i modsat-
ning til begrebet »arbejdskontrakt«, sledes
at forstd, at alle arbejdstagere, hvis arbejds-
forhold ikke er reguleret i en kontrakt, men
i forvaltningsretlige bestemmelser, ogsd er
omfattet af direktivets anvendelsesomrade.
Begrebet »arbejdsforhold« kan have den
residuale, men vigtige, funktion at sikre, at
direktivet ogsa finder anvendelse, nir det er
en offentlig virksomhed, der overfores.
Ifolge denne brede og analogiske fortolk-
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ning af begrebet »arbejdsforhold« er
arbejdstagere, som i den offentlige virk-
somhed havde lignende opgaver som de
ansatte i de private selskaber, hvortil de er
blevet overfert, beskyttet i overensstem-
melse med direktivets formal.

— Vurdering

61. Det er tvivlsomt, om aktivitetens art —
okonomisk aktivitet i modsztning til akti-
vitet, der henherer under udovelsen af
offentlig myndighed — er et kriterium,
som er tilstraekkeligt til at definere direkti-
vets personelle anvendelsesomrdde. Hvad
dette angar ber man henholde sig til
Hidalgo-dommen %5. Heri fastslog Domsto-
len, at direktivet fandt anvendelse, da det i
denne sag ikke drejede sig om en aktivitet,
der henhorte under udevelsen af offentlig
myndighed. Men hvis man udelukkende
faester sig ved aktivitetens art, ville alle
ansatte, der ikke udever en akrtivitet, som
henherer under udevelsen af offentlig myn-
dighed, automatisk vaere omfattet af direk-
tivet, hvad enten de er statsansatie eller
arbejdstagere. Senere i Hidalgo-dommen
undersogte Domstolen under henvisning til
Danmols Inventar-dommen, om de ansatte
var »beskyttet som arbejdstagere i henhold
til den pageldende medlemsstats lovgiv-
ning pa det arbejdsretlige omrade« 4.

62. Nar det drejer sig om ansatte 1 et
offentligt organ eller en statslig virksom-
hed, er det derfor kun de ansatte, som er

45 — Jf. fodnote 24.
46 — Dommens pramis 24, jf. fodnote 24. I denne pramis

henvises til de i fodnote 44 og 29 nzevnte domme.

beskyttet som arbejdstagere i henhold til
den pigzldende medlemsstats lovgivning,
der er omfattet af direktiver. Alle ovrige
falder uden for direktivets anvendelsesom-
rdde, ogsd selv om de udever en rent
pkonomisk aktivitet. Dette er imidlertid
ofte tilfzeldet, nir der er tale om privatise-
ring af statslige virksomheder.

63. Den sondring, som Kommissionen har
foretaget mellem begrebet »arbejdskon-
trakt« og begrebet »arbejdsforhold«, forer
ikke nedvendigyvis til, at det er berettiget at
udvide direktivets anvendelsesomrade til
f.eks. ogsd at omfatte statsansatte. Graensen
mellem de to begreber kan ogsa besta i, at
begrebet »arbejdsforhold« betegner fakti-
ske arbejdsforhold uden nogen kontraktlig
forbindelse. Det er i hvert fald ikke givet, at
dette leder til den konklusion, at arbejds-
forhold i den offentlige sektor ogsd er
omfattet af direktivet.

64. En snzver fortolkning af arbejdstager-
begrebet ville imidlertid fore til, at der blev
indfert en sondring mellem de ansatte i et
offentligt organ, sdledes at nogle omfattes
af direktivet og andre ikke. Det er tvivl-
somt, om en sidan sondring ville veere
rimelig.

65. Hvad der kunne berettige en sddan
forskellig behandling, er det sarlige for-
hold, som en statsansat har til staten som
arbejdsgiver. Dette forhold kan betegnes
som et tillidsforhold ti! gengeld for, at
staten eventuelt giver sine ansatte szrlige
privilegier. Nér disse faktorer tages i
betragtning, synes statsansatte ikke at have
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behov for beskyttelse, og de berares nor-
malt heller ikke af hverken virksomheds-
overferelser eller selskabsfusioner. Der
kunne derfor drages den konklusion heraf,
at direktivet ikke finder anvendelse pa de
ansatte i det tidligere statslige telefonsel-
skab.

66. Imidlertid kan man ikke i alminde-
lighed g4 ud fra, at en offentlig ansat pa
grund af sin serlige stilling er lige si godt
beskyttet efter den nationale lovgivning i
tilfeelde af privatisering. Den foreliggende
sag reprasenterer derfor med hensyn til
begrebet »arbejdstager« et sartilfelde. Her
drejer det sig om personer, som arbejder
inden for den offentlige sektor, og som
berores af en virksomhedsoverfersel, der
resulterer i, at den privilegerede stilling,
som deres »szrlige tillidsforhold« til
arbejdsgiveren eventuelt medferer, fratages
dem og erstattes af et normalt privatretligt
arbejdsforhold. Dette betyder, at de efter
privatiseringen uomtvisteligt er arbejdsta-
gere i direktivets forstand. P4 den baggrund
er det tvivlsomt, om den strenge og for-
melle sondring pd grundlag af arbejdsta-
gerbegrebet, siledes som den i sjeblikket
foreligger, ogsa er passende i dette tilfzlde.
Den ville fere til, at direktivet ikke skulle
anvendes ved privatiseringer, hvorimod — i
det modsatte tilfzelde — en arbejdstager,
som var ansat inden for rammerne af et
privatretligt arbejdsforhold, og som blev
overfert til et arbejdsforhold i den offent-
lige sektor, i det mindste ville kunne
paberabe sig direktivets personelle anven-
delsesomrdde. Man kunne i s fald sperge,
om statsansatte, der overfores til den pri-
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vate sektor, ikke har et lige sd stort behov
for beskyttelse som arbejdstagere i den
private sektor, som overgir til en serligt
beskyttet stilling som statsansatte.

67. Man ma i denne forbindelse gore sig
klart, hvitket formal direktivet har. Det har,
sddan som Domstolen har fastsliet, til
formal at sikre, at arbejdstagernes rettighe-
der opretholdes, nir virksomheden skifter
indehaver, idet arbejdstagerne gives mulig-
hed for at forblive i virksomheden under
den nye indehaver pa de vilkar, der er aftalt
med overdrageren*’. Arbejdskontrakten
eller arbejdsforholdet viderefores séledes
med fuld virkning med erhververen 48,

68. Nar det fremgar af Domstolens praksis,
at arbejdstagerne ifalge direktivet kan for-
blive ansat i virksomheden under den nye
indehaver pd de vilkdr, der var aftalt med
overdrageren 4, indebaerer det, at hverken
lenvilkdrene eller sammensztningen af lon-
nen kan zndres 5%, Endvidere kan arbejds-
tagerne ikke palegges ulemper, heller ikke,
selv om disse kompenseres af fordele51.
Det betyder, at overforelsen ikke kan
medfere nogen som helst form for zndring
af arbejdsvilkirene.

47 — Dom af 25.7.1991, sag C-362/89, D'Urso m.fl, Sml. I,
s. 4105, premis 9, og af 5.5.1988, forenede sager 144/87
<1)§ 145/87, Berg og Busschers, Sml. s. 2559, preemis 12 og

48 — Berg og Busschers-dommen, jf. fodnote 47, preemis 12,
49 — Daddy’s Dance Hall-dommen, jf. fodnote 22, preemis 9.

50 — Dom af 12.11.1992, sag 209/91, Watson Rask og Chri-
stensen, Sml. I, s, 5755, premis 31.

51 — Daddy’s Dance Hall-dommen, jf. fodnote 22, praemis 15.
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69. I det foreliggende tilfelde af privatise-
ring af en statslig virksomhed ville dette
indebzre, at samtlige de fordele, som de
ansatte i den offentlige sektor tidligere var
blevet tildelt, til at begynde med skulle
overfores uzendret til den private sektor.

70. I modsat fald ville — ud fra en snazver
fortolkning af arbejdstagerbegrebet —
statsansatte ikke nyde nogen form for
beskyttelse ved en privatisering til trods
for, at de mistede deres privilegerede stilling
i forhold til staten.

71. Det forhold, at muligheden for priva-
tisering ikke navnes i direktivet, gor det
ikke muligt at drage den konklusion, at
statsansatte i et sidant tilfelde ikke kan
vere omfattet af den af direktiver ydede
beskyttelse. Direktivet er fra 1977, dvs. et
tidspunkt, hvor privatiseringer af statslige
virksomheder endnu ikke var almindelige.
Man kan derfor formode, at sddanne til-
felde ikke var taget i betragtning, da
direktivet blev udstedt.

72. Det skal dog understreges, at det nye
direktiv fra 199852 ikke indeholder en
bredere definition af begrebet »arbejdsta-
ger«. Dette direktiv finder ganske vist
endnu ikke anvendelse pa tvisten i hoved-
sagen, idet det forst er tradt i kraft senere.
Men det fremgér af indledningen til det 53,
at det bl.a. har til formal at afklare begrebet
»arbejdstager« pd baggrund af Domstolens

52 — Jf. fodnote 25.
$3 — Sjette betragtning.

(i mellemtiden indferte) praksis. Sandsyn-
ligvis stadte man allerede pd vanskelighe-
derne ved at ni frem til en ensartet
definition af begrebet »arbejdstager«, da
man udarbejdede direktiv 77/187. Var det,
bade dengang og under udarbejdelsen af
direktiv 98/50, hensigten, at offentligt
ansatte ogsa skulle vaere omfattet af direk-
tivets beskyttelse — navnlig i forbindelse
med privatiseringer? Det er ikke givet. I
hvert fald undlod udstederne at indfere en
klar bestemmelse herom. Der kan drages
tre konklusioner. For det forste kan det
teenkes, at statsansatte bevidst er blevet
holdt uden for direktivets beskyttelse. Lige
sa vel kan det tankes, at der ikke har
kunnet opnas enighed om, hvorvidt — og i
givet fald hvordan — statsansatte skulle
omfattes af direktivet. Endelig kan en tredje
mulig fortolkning best3 i, at det pd grund af
forskellene mellem de nationale forhold
ikke lykkedes at harmonisere arbejdstager-
begrebet.

73. Det oprindelige direktiv, som er rele-
vant for lesningen af den aktuelle tvist,
afstar helt fra en fellesskabsdefinition af
begrebet »arbejdstager«. Det nye direktiv
indskreaenker sig derimod til at kodificere en
definition af arbejdstagerbegrebet, som er
udviklet i retspraksis i forbindelse med
bestemte faktiske omstzndigheder. Da
Domstolen endnu ikke er blever forelagt
sporgsmal om privatiseringer, kan sddanne
tilfzelde ikke henferes under den definition
af »arbejdstager«, som er fastlagt i rets-
praksis.

74.1 ovrigt drejede Danmols Inventar-
dommen 4, hvori Domstolen praciserede

54 — Jf. fodnote 44.
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sit nugzeldende arbejdstagerbegreb, sig om
helt andre faktiske omstendigheder. Det
spergsmal, der skulle loses, gik ud pd, om
en person, der ejer 50% af aktierne i det
selskab, som det drejer sig om, kan betrag-
tes som arbejdstager i forbindelse med
overforsel af virksomheden. Definitionen
af begrebet »arbejdstager« blev derfor ikke
givet for at fastsld, hvorved dette begreb
adskiller sig fra begrebet »offentligt ansat«,
men kun for at drage en skillelinje mellem
arbejdstagere og arbejdsgivere.

75. Dog kan ordlyden af Ridets direktiv
93/104/EF af 23, november 1993 om visse
aspekter i forbindelse med tilrettelaeggelse
af arbejdstiden 59 tale imod en udvidelse af
det nugzldende arbejdstagerbegreb. I arti-
kel 1, stk. 3, defineres direktivets anven-
delsesomrdde som alle former for private
og offentlige aktiviteter. Der henvises i den
forbindelse til artikel 2 i Radets direktiv
89/391/EQF af 12. juni 1989 om iveerk-
seettelse af foranstaltninger til forbedring af
arbejdstagernes sikkerhed og sundhed
under arbejdet’6, Ogsa heri henvises til
offentlige og private aktiviteter. Desuden
bestemmes det, at direktiv 89/391 ikke
finder anvendelse, ndr szrlige forhold i
tilknytning til visse specifikke aktiviteter i
den offentlige tjeneste pa afgerende vis
taler imod dette. Eftersom den offentlige
sektor udtrykkelig naevnes i direktiv
93/104, som felgelig finder anvendelse pi
samtlige ansatte i den private og den
offentlige sektor, kunne man derfor af den

55 —EFT L 307, s. 18.
56 —EFT L 183, s. 1.
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omsteendighed, at den offentlige sektor ikke
navnes i direktiv 77/187, udlede, at man i
dette direktiv ikke har haft til hensigt at
udvide arbejdstagerbegrebet til ogsa at
omfatte den offentlige sektor.

76. I betragtning af de szrlige rettigheder,
som statsansatte nyder — sisom uopsige-
lighed — kunne man mene, at disse ansatte
ikke ville veere omfattet af direktivet om
varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i
forbindelse med overforsel af virksomhe-
der. Uopsigelighed forekommer imidlertid
ikke kun i den offentlige sektor. Det kan
udmerket teenkes, at der ogsé i den private
sektor er bestemmelser i de kollektive
overenskomster, hvorefter personale med
et langvarigt tilhersforhold til den pigel-
dende virksomhed nyder godt af en sidan
beskyttelse, at det i praksis svarer til
uopsigelighed. Ogsa dette viser, at man
ikke uden videre kan gi ud fra, at stats-
ansatte altid er privilegerede og derfor ogsd
er omfattet af en szrlig beskyttelse i
forbindelse med virksomhedsoverfarelser.

77. Formalet med direktivet er imidlertid
seerlig at beskytte personer, der berores af
en virksomhedsoverforsel. I den sammen-
heeng skal det understreges, at de pigzl-
dende arbejdstagere ifolge Domstolens
praksis 57 — pa grund af direktivets beskyt-
telsesformal — ikke kan give afkald p4 de
rettigheder, som det giver dem, og at disse
rettigheder ikke kan indskrznkes, heller
ikke med arbejdstagernes samtykke. Dom-
stolen har dog ogsi anfert, at divektivet

57 — Daddy’s Dance Hall-dommen, jf. fodnote 22, premis 15,
16 og 17.
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kun tilsigter en delvis harmonisering af det
pageldende omrade, idet det i det vaesent-
lige bestemmer, at den beskyttelse, som
arbejdstagerne har i henhold til de forskel-
lige medlemsstaters egen lovgivning, ogsa
skal gzlde i tilfeelde, hvor virksomheden
overfores. »Direktivet kan derfor kun pabe-
ribes med henblik pd at sikre, at arbejds-
tageren opndr samme beskyttelse i forhold
til erhververen, som han havde i forhold til
overdrageren i henhold til vedkommende
medlemsstats retsregler. For sd vidt som det
derfor i andre tilfzlde end ved en virk-
somhedsoverdragelse i henhold til national
ret er tilladt at @ndre arbejdsforholdet til
ugunst for arbejdstagerne, navnlig med
hensyn til deres beskyttelse mod afskedi-
gelse, er en sidan @ndring ikke udelukket,
blot fordi virksomheden i mellemtiden har
vaeret genstand for en overdragelse, og
aftalen folgelig er indgdet med den nye
indehaver af virksomheden. Da erhververen
nemlig i medfer af direktivets artikel 3,
stk. 1, er tradt i overdragerens sted med
hensyn til de rettigheder og forpligtelser,
som folger af arbejdsforholdet, kan dette i
forhold til erhververen endres i samme
omfang, som det kunne have vaeret sendret i
forhold til overdrageren, dog saledes at
overferelsen i sig selv under ingen omstaen-
digheder giver nogen begrundelse for at
foretage sendringer« 58,

78. Direktivet foreskriver ogsd selv, at
arbejdsvilkarene kan wndres af andre ar-
sager end virksomhedsoverforelsen. Artikel

58 — Jf. fodnote 57.

4, stk. 1, forbyder siledes kun afskedigel-
ser, der udelukkende begrundes i virksom-
hedsoverforelsen. Direktivet er ikke til
hinder for, at der kan ske afskedigelser af
okonomiske, tekniske eller organisatoriske
arsager. Endvidere bestemmes det i arti-
kel 3, stk. 2, at arbejdsvilkar, som er fastsat
ved kollektiv overenskomst, skal oprethol-
des, indtil den kollektive overenskomst
opsiges eller udleber som fastsat i den
kollektive overenskomst, som er indgdet
med overdrageren. Dog kan medlemssta-
terne ifolge artikel 3, stk. 2, andet punk-
tum, begraense den periode, hvori disse
rettigheder skal opretholdes, hvis den er pd
mindst ét ar.

79. Det vil derfor ikke fore til en for stor
udvidelse af direktivets beskyttelsesomrade,
hvis det ogsé anvendes pa statsansatte, som
overfores til en virksomhed i den private
sektor. Da — som omtalt — en for snaever
fortolkning af arbejdstagerbegrebet ikke
gor det muligt at gennemfore direktivets
beskyttelsesformal i det foreliggende til-
felde, md man pd grund af direkrivets
generelle sigte gd ud fra, at det i det mindste
omfatter de rettigheder, som denne sag
drejer sig om 3%,

59 — Ridets begrundelse fra 1974 for forslaget til dircktivet om
virksomhedsoverforelser kunne ogs3 tale for denne opfat-
telse. Det anfores hert, at medlemsstaternes retssystemer
for si vidt angdr virksomhedskoncentrationer ikke i
tilstrackkelig grad tager bensyn til arbejdstagernes interes-
ser, og at dette narnlig gaclder, nir der foretages andringer
i henhold til civil- og handelsretlige bestemmelser. Selv om
det er det civilretlige og det handelsretlige omrdde, der
fremhaves her, tyder det pd, at der ogsd er taenke pd andre
scktorer, hvilket md betyde, at det offentligretlige omride
ikke er udclukket (KOM(74) 351 endelig udg.).
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80. Det fremgar ligeledes af disse betragt-
ninger, at der synes at vare behov for en
ensartet — bred — definition af begrebet
»arbejdstager«, iszer med henblik pa direk-
tiverne om beskyttelse af arbejdstagerne.

81. Afslutningsvis skal det vedrerende
dette punkt ligeledes bemzrkes, at den
omstendighed, at sagsegerne efter italiensk
ret havde mulighed for at fortssette med at
vare offentligt ansatte, heller ikke kan
udelukke, at direktivet finder anvendelse,
Da sagsegerne i sd fald ville have fiet en
stilling i det offentlige, ville deres forbliven
i offentlig tjeneste automatisk have med-
fort, at de skulle have =ndret arbejdsplads,
arbejdsopgaver og eventuelt ogsa arbejds-
sted. Hvis sagsegerne havde eonsket at
bevare deres arbejdsomride og i si vid
udstreekning som muligt undga eendringer i
de generelle rammer for udferelsen af
arbejdet, ville de ikke have haft andet valg
end at forlade det offentlige og fortsaette
med at udfere deres arbejde inden for
rammerne af et privatretligt arbejdsforhold
med Iritel. I et sddant tilfzlde bor arbejds-
tageren veere beskyttet af direktivet. Det
ville veere inkonsekvent at neegte ham
denne beskyttelse, udelukkende fordi han
ikke havde accepteret et tilbud fra sin
tidligere arbejdsgiver, overdrageren, om
fortsat ansettelse inden for et andet
arbejdsomrade. Denne konklusion stwttes
ogsd af Domstolens praksis, hvorefter de
retlige folger af en virksomhedsoverfeorsel
indtreeffer uafthengigt af arbejdstagerens
vilje. Der accepteres kun én undtagelse,
nemlig ndr arbejdstageren pd grundlag af
en efter et frit valg truffet beslutning ikke
onsker at fortsette arbejdsforholdet0, I
det foreliggende tilfzlde er situationen den
stik modsatte. De personer, som er bergrt af

60 — D’Urso-dommen, jf. fodnote 47, preemis 11,
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virksomhedsoverferelsen, har ikke vagret
sig ved at fortsette deres arbejde hos
erhververen, men har undladt at gore brug
af et tilbud om at forblive hos overdrage-
ren. Denne omstendighed er derfor uden
betydning for deres retsstilling i relation til
direktivet.

82. Pa baggrund af ovenstiende betragt-
ninger forekommer det nedvendigt at
udvide direktivets beskyttelsesomrade, sile-
des at det ogsd omfatter statsansatte, der
som felge af en privatisering overfores til et
privatretligt arbejdsforhold.

83. Spergsmil 1 bar derfor besvares med,
at artikel 1 i direktiv 77/187 finder anven-
delse pa en overfersel mod vederlag — som
er godkendt ved statslig lov og fastsat ved
ministerielt dekret — af en virksomhed, der
foretages af et offentligt organ, som er
oprettet direkte af staten, til et privat
selskab, som er oprettet af et andet offent-
ligt organ, der ejer selskabets samlede
kapital, nir den aktivitet, som overferelsen
vedrorer, overdrages til det private selskab
ved en administrativ koncession,

I — Sporgsmal 2), a)

84. Andet sporgsmdl drejer sig om, hvori
de overforte rettigheder neermere bestar,
dvs. hvilke arbejdsvilkdr der opretholdes.
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Spergsmdl 2), a), vedrerer sagsogernes ret
til at f4 udbetalt en fratredelsesgodigorelse
og beregningen af denne.

Parternes argumenter

85. Hvad dette punkt angar har sagsegerne
gjort geeldende, at direktivets artikel 3,
stk. 1, er ufravigelig, og udledt heraf, at
de fra ASST til Iritel overferte ansatte kan
paberabe sig deres anciennitet med henblik
pa at fi udbetalt en samlet fratraedelses-
godtgorelse. Sagsogerne erkendre under
retsmedet, at de efter italiensk ret kunne
havde opndet en samlet beregning af fra-
treedelsesgodtgoerelsen. Det ville imidlertid
have kravet, at de genindbetalte den af
ASST udbetalte fratreedelsesgodtgerelse til
den nye arbejdsgiver inden for en frist pa
tredive dage efter virksomhedens over-
forelse. Denne alt for korte frist gjorde det
imidlertid umuligt for dem at handle inden

den udleb.

86. Sagsogte har anfort, at sagsegerne efter
italiensk ret kunne have fiet udbetalt en
samlet fratraedelsesgodtgorelse, hvis de
havde genindbetalt den fratredelsesgodt-
gorelse, som ASST havde udbetalt til dem.
Hvad derimod angir de forpligtelser, der
folger af direktivet, skal erhververen ifolge
artikel 3, stk. 1, opretholde arbejdstager-
nes rettigheder, siledes som de bestod hos
overdrageren pa tidspunktet umiddelbart
for overforelsen. Til gengeld tilsigter direk-

tivet ikke, at arbejdstageren, der bevarer de
rettigheder, som han har erhvervet i sit
tidligere arbejdsforhold, ligeledes skal
kunne opni, at de fordele, som gealder
hos den nye arbejdsgiver, finder anvendelse
med tilbagevirkende kraft pd ansettelses-
perioder forud for overferelsen. For arene
forud for overforelsen kan fratraedelses-
godtgorelsen derfor kun beregnes efter
ASST’s kriterier, mens den for perioden
efter overforelsen skal beregnes i henhold
til de regler, der var gzldende hos Iritel, og
som siden har veret gzldende hos sagsegte.

87. Den ostrigske og den finske regering
mener, i lighed med sagsogerne, at artikel 3
medforer, at samtlige de rettigheder og
fordele, der knytter sig til ancienniteten,
overfores og opretholdes. Den eostrigske
regering har i den forbindelse peget pa, at
direktivet ikke er til hinder for, at erhver-
veren senere endrer arbejdskontrakten,
forudsat at den nationale ret ikke er til
hinder for en sddan sndring i andre tilfelde
end ved overforelse af virksomheden.

88. Kommissionen har gjort geeldende, at
erhververen ifolge direktivets artikel 3 er
bundet af samtlige de forpligtelser, der
pahvilede overdrageren som folge af det
arbejdsforhold, der bestod, da virksombhe-
den blev overfort. Den har dog fojet til, at
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lov nr. 58/92 ikke indeholder helt klare
regler vedrorende dette punkt.

89. Ifelge retspraksis skal samtlige forplig-
telser i henhold til arbejdskontrakten imid-
lertid overfores til erhververen. Dette ma i
overensstemmelse artikel 3, stk. 2, ogsi
omfatte rettigheder, der folger af kollektive
overenskomster. Der m4 drages den kon-
klusion heraf, at ancienniteten ikke ma
endres med henblik pid beregningen af
fratraedelsesgodtgerelsen. Arbejdstagerne
har derfor ret til at f4 udbetalt en samlet
fratreedelsesgodtgerelse, der tager hensyn
til den anciennitet, som de har opniet hos
sdvel den tidligere som den nye arbejds-
giver.

Vurdering

90. Der skal ogsd i denne forbindelse
henvises til de af Domstolens domme, der
blev omtalt i punkt 67 og 68 ovenfor. Ifolge
disse skal det sikres, at arbejdsforholdet
kan opretholdes i sin oprindelige form 61,
og der skal gives mulighed for, at arbejds-
forholdet fortszttes pa uendrede vilkar 62,
Formalet med direktivets artikel 3 er nem-
lig at beskytte arbejdstageren mod de risici,
som en overfersel af virksomheden typisk
giver anledning til. Det er derfor, at denne
bestemmelse har til formal at sikre, at
arbejdsforholdet opretholdes i fuldt
omfang, og at der ikke kan finde nogen

61 — Dom af 7.2.1985, sag 19/83, Wendelboe m.fl., Sml. s, 457,
premis 15,
62 — Daddy’s Dance Hall-dommen, jf. fodnote 22, pramis 9.
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sendring sted af arbejdstagerens rettigheder
udelukkende pa grund af overferelse.

91. Imidlertid udger ancienniteten ikke i
sig selv en rettighed, som overfores sam-
tidig med virksomheden, og som kan gores
geldende over for erhververen. Det er kun
de rettigheder, der knytter sig til ancienni-
teten, som kan tzenkes at blive overfert. En
arbejdstager kan derfor kraeve udbetalt en
fratreedelsesgodtgerelse, hvis dette var en
del af de vilkdr, der var aftalt inden for
rammerne af hans tidligere arbejdsforhold.
Retligt betragtet kan denne rettighed opde-
les i to elementer: dens grundlag og dens
omfang.

92. Hvis arbejdstageren séledes hos den
tidligere arbejdsgiver, overdrageren, havde
ret til at f3 udbetalt en fratreedelsesgodtgo-
relse, skal begge bestanddele af denne
rettighed, dvs. ikke alene dens grundlag,
men ogsd dens omfang, ifelge direktivets
artikel 3 overfores til erhververen, siledes
at den pa et senere tidspunkt kan geres
geldende over for denne. Det indebzrer, at
den nye arbejdsgiver, erhververen, skal
beregne storrelsen af den fratraedelsesgodt-
gorelse, som han skal udbetale, efter de
samme beregningsregler som dem, der var
geeldende hos overdrageren. Han skal i den
forbindelse tage hensyn til ancienniteten.
Erhververen skal ogsd overholde de ovrige
forudszetninger for retten til at f3 udbetalt
fratreedelsesgodtgarelse, som gjaldt inden
for rammerne af det tidligere arbejdsfor-
hold. Alt efter indholdet af den pigeldende
arbejdskontrakt kan dette indebzre, at den
nye arbejdsgiver ogsa skal udbetale fratrae-
delsesgodtgorelse for de dr, hvori arbejds-
tageren har arbejdet for ham, til trods for at
han ikke selv har bestemt, at der skal gzelde
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en sidan ordning. Ved beregningen af
denne fratradelsesgodtgarelse skal der lige-
ledes tages hensyn til den tid, som er
tilbagelagt i overdragerens tjeneste.

93. Det skal i denne forbindelse bemzrkes,
at det accepteres i Domstolens praksis, at
der sker zndringer i arbejdsforholdet —
ogsa til ugunst for arbejdstageren — for-
udsat at overdrageren i henhold til national
ret havde ret til at foretage sddanne
@ndringer i andre tilfeelde end ved over-
forsel af virksomheden. Direktivet skal
nemlig kun beskytte arbejdstageren i den-
nes retlige forhold til erhververen i den
udstraekning, arbejdstageren i henhold til
den nationale rets bestemmelser var beskyt-
tet over for overdrageren. Heraf folger, at
den nye arbejdsgiver kan @ndre arbejdsta-
gernes rettigheder i samme udstrakning,
som overdrageren havde ret til at gore®3.
Hvis overdrageren havde mulighed for at
zndre arbejdstagerens rettigheder, kan
denne mulighed nemlig ikke ophere, blot
fordi virksomheden overferes. Direktivet
tager kun sigte pa at forhindre, at virk-
somhedsoverforelsen alene kan anvendes
som begrundelse for at forringe arbejdsta-
gerens stilling, dvs. til at ophaeve eller
indskraenke hans erhvervede rettigheder 4.
Direktivet er sdledes hverken til hinder for,
at fratrzedelsesgodtgarelsen tidsbegraenses,
eller at den ikke beregnes samlet, hvis det er
tilladt for den nye arbejdsgiver at zndre
arbejdsvilkirene pd dette punkt i andre
tilflde end ved overforsel af virksomhe-
den.

63 — Watson Rask og Christensen-dommen, jf. fodnote 50,
pramis 27 ff.

64 — Daddy’s Dance Hall-dommen, jf. fodnote 22, praemis 17.

94. Det kan i denne forbindelse navnes, at
det i det foreliggende tilfzlde bade hos den
tidligere og den nye arbejdsgiver er fore-
skrevet, at der skal udbetales en fratrzdel-
sesgodtgorelse, og at der i tvisten i hoved-
sagen formentlig kun er strid om méden,
hvorpd denne godtgorelse skal beregnes.
Da rettighederne, saledes som de forela hos
overdrageren, overferes uzndret, overfores
de beregningsregler, som var aftalt med
overdrageren, ligeledes til erhververen.
Derimod overfores fremtidige beregninger
og tilpasninger, som kun var forudset, men
som ikke udgjorde rettigheder for arbejds-
tageren, ikke. Der skal kun tages hensyn til
rettigheder, som kunne geres geeldende over
for overdrageren. Arbejdstageren har sile-
des lige s4 lidt ret til den samme behandling
som sine nye (eventuelt bedre behandlede)
kolleger i den private sektor, som han har
ret til en udvidelse med tilbagevirkende
kraft af de eventuelt mere gunstige regler
hos erhververen, sdledes at de ogsd omfat-
ter ar tilbagelagt hos overdrageren.

95. P4 grundlag af de foranstdende kriterier
tilkommer det den foreleggende ret at
vurdere, om den godtgorelse, som er blevet
udbetale til sagsogerne, er i overensstem-
melse med de vilkar, der var geldende hos
ASST, eller om sagsogte som erhverver har
endret retten til en fratreedelsesgodtgerelse
uafhengigt af virksomhedsoverforelsen i en
udstraekning, som ikke var tillade hos ASST.
Hvis den foreleeggende ret ved denne vur-
dering kommer frem til, at der er sket en
ulovlig indskraenkning af sagsogernes ret til
en fratredelsesgodtgorelse, vil fratraedelses-
godtgorelsen skulle beregnes pad ny pa
grundlag af den samlede anciennitet og i
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henhold til de beregningsregler, som var
geldende hos ASST,

96. Spergsmal 2), a), mi folgelig besvares
med, at arbejdstagerne har ret til at fa
udbetalt en samlet fratreedelsesgodtgerelse,
som tager hensyn til deres samlede ancien-
nitet (hos den tidligere og den nye arbejds-
giver), nar de ifelge den med overdrageren
indgdende arbejdskontrakt havde en sidan
rettighed, og ndr erhververen ikke med foje
har wndret denne rettighed uafhzengigt af
virksomhedsoverfarelsen.

IV — Sporgsmal 2), b)

97. Anden del af spergsmilet drejer sig om
reglerne for beregning af de regelmassige
lenforhejelser for si vidt angir perioden
efter overforelsen af virksomheden.

Parternes argumenter

98. Sagsegerne, den finske og den @strigske
regering samt Kommissionen har foreslet,
at ogsd dette delspergsmil b) besvares
bekrzftende, idet de har henvist til de
grunde, som de har gjort galdende i
forbindelse med delspargsmal a).
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99. Sagsegte har indledningsvis anfert, at
ancienniteten i sig selv hverken udger en ret
eller en fordel, men udelukkende en faktisk
omstzndighed, hvortil der kan knytte sig
retsvirkninger. Endvidere har sagsogte hen-
vist til den kollektive overenskomst, som i
det foreliggende tilfzelde regulerede de
tidligere ASST-ansattes anciennitetstilknyt-
tede rettigheder med hensyn til lon,

Vurdering

100. Som jeg anferte i forbindelse med
sporgsmadl 2), a), md der gives sagsogte
medhold i, at erhvervet anciennitet ikke
udger en rettighed for arbejdstageren i den
betydning, hvori udtrykket anvendes i arti-
kel 3, stk. 1. Heri sigtes nemlig til sidanne
specifikke rettigheder — eksempelvis retten
til lenforhejelse pd grundlag af ancienni-
tet — som allerede foreld inden for rammer-
ne af arbejdsforholdet med overdrageren.
Disse rettigheder overfores til erhververen.
Hvis de allerede var reguleret i kollektive
overenskomster hos overdrageren, overfo-
res de i overensstemmelse med direktivets
artikel 3, stk. 2, hvorefter kollektive over-
enskomster ogsé gelder i forhold til erhver-
veren, dog kun indtil de opsiges eller

udlsber.

101. Om dette ligeledes omfatter fremti-
dige lonforhajelser, atheenger af, om disse
pé en eller anden mdde er blevet aftalt med
overdrageren, saledes at arbejdstageren har
ret til sidanne forhgjelser. Det er den
nationale ret, der skal undersoge disse
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faktiske omstendigheder. I denne forbin-
delse skal det endnu en gang nzevnes, at det
ifolge Domstolens praksis er tilladr at
sndre arbejdsforholdene, hvis en sidan
sndring ogsd havde kunnet foretages hos
overdrageren i andre tilfzlde end ved over-
farelsen.

E — Forslag til afgorelse

102. Spergsmal 2), b}, ma felgelig besvares
med, at direktivets artikel 3, stk. 1, skal
fortolkes siledes, at en erhvervet ancienni-
tet kun overfores til erhververen inden for
rammerne af de rettigheder, som knytter sig
til den i medfer af arbejdsforholdet med
overdrageren.

103. P4 baggrund af ovenstiende betragtninger foresldr jeg Domstolen, at den
besvarer de prajudicielle spergsmdl pa felgende made:

»Uanset hvordan direktivet skal anvendes pa baggrund af ovenstdende betragt-
ninger, skal det under alle omstzndigheder fortolkes pa folgende made:

1) Artikel 11 Radets direktiv 77/187/EQF af 14. februar 1977 om tilnzermelse af
medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i
forbindelse med overforsel af virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter
finder anvendelse pa en overforsel mod vederlag — som er godkendt ved
statslig lov og fastsat ved ministerielt dekret — af en virksomhed, der
foretages af et offentligt organ, som er oprettet direkte af staten, til et privat
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selskab, som er oprettet af et andet offentligt organ, der ejer selskabets
samlede kapital, nir den aktivitet, som overforelsen vedrerer, overdrages til
det private selskab ved en administrativ koncession.

2) a) Direktivets artikel 3, stk. 1, skal fortolkes siledes, at arbejdsforholdet skal
fortseettes med erhververen, og at arbejdstagerne derfor har ret til at f3
udbetalt en fratreedelsesgodtgerelse, som tager hensyn til deres samlede
anciennitet (hos den tidligere og den nye arbejdsgiver), hvis de havde en
sddan rettighed ifelge den arbejdskontrakt, som de havde indgdet med
overdrageren.

2) b)Direktivets artikel 3, stk. 1, skal fortolkes saledes, at en erhvervet

' anciennitet kun overfores til erhververen inden for rammerne af de
rettigheder, som knytter sig til den i medfer af arbejdsforholdet med
overdrageren. «
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