HERNANDEZ VIDAL E. A.

CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL
G. COSMAS

van 24 september 1998~

Inhoudsoverzicht

I — Inleiding ooveeeenniieii e et
II — De communautaire bepalingen .......oooiiiiiniiiiiiiiii
III — Dec toepasselijke bepalingen van nationaal recht .............cooiiinini.

A — De bepalingen van Duits recht «..o..ovviiiniiiiiiiniiiiin

B — De bepalingen van Spaans recht .......ooiiiiiiiiniiii

IV — Teiten en prejudiciéle vragen ....o.ovvviiiiiiiiiiiiii
A — Gevoegde zaken C-127/96, C-229/96 en C-74/97 «.e.oceiniiineneenenennenes

1) Zaak C-127/96 (Hernéndez Vidal) ......ooovvvviiiiiniiiiiiiencennenn,

2) Zaak C-229/96 (SANLNET) . euvininieniireirietieneienraniaraeeieninianses

3) Zaak C-74/97 (Gémez MOontafia) ..vvvvernieinrinrerenraiaiesioeonsineiens

B — Gevoegde zaken C-173/96 en C-247/96 ..ccvvvniivninininnrinanieniennnenenes

1) Zaale C-173/96 (Sdnchez Hidalgo) .o.ovvvvviviiiiiiiiiiniiiienieniinenen,

2) Zaak C-247/96 (ZIemManm) ..c..eieieereiiienirieneeraiianaiicesireenaereans

V — Beantwoording van de prejudiciéle vragen ..o
A — De noodzaak tot beantwoording van de prejudiciéle vragen ................

B — De rechtspraak van het Hof .o.ovviviiiiniiiiiiiiici v

C — Gevoegde zaken C-127/96, C-229/96 en C-74/97 ...cvvvvvivvininininnanes

1) Zaak Hernandez Vidal ...eovvevriiiiiiiiiiiiiiiciiniieeecneaen

2) Zaak SANLNCT 1 1uintine it it et ettt reirtr e e et araereeatarens

3) Zaak GOEmez MONEafia oovevrerrierieieierieiriernterreneenseonroronnenons

D — Gevoegde zaken C-173/96 en C-247/96 ......couveiininvrvererenrniineninee.

1) Zaak Sdnchez Hidalgo ....ocovvviiiniiiiiiiiiiiici e

2) Zaak ZIEmMann ......ovieiirereriereriee e ee e e

VI CONCIUSIC eviriiiierineiininniireineresereereereratetrenernsinrersiseisssssonseinsionins

* Qorspronkelijke taal: Gricks.

1-8182
I-8182
1-8183
1-8183
1- 8184
1-28185
1-8185
1-8185
1-8186
1- 8187
1-8188
1-8188
I-8190
1-8193
1-8193
1-8193
1-8201
I-8201
I - 8205
I- 8207

I- 8208
1-8208
1-8210

I- 8217

1-8181




CONCLUSIE VAN ADV.-GEN, COSMAS — GEVOEGDE ZAKEN C-127/96, C-229/96 EN C-74/97 EN GEVOEGDE ZAKEN
C-173/96 EN C-247/96

I — Inleiding

1. In deze zaken wordt het Hof verzocht om
uitlegging van enkele bepalingen van richtlijn
77/187/EEG van de Raad van 14 februari 1977
inzake de onderlinge aanpassing van de wet-
gevingen der lidstaten betreffende het behoud
van de rechten van de werknemers bij over-
gang van ondernemingen, vestigingen of
onderdelen daarvan t (hierna: ,richtlijn”).

2. De in casu gestelde vragen zijn grotendeels
reeds opgelost door het recente arrest Siizen,
dat het Hof op 11 maart 1997 heeft gewezen
in zaak C-13/95.2

3. Met betrekking tot de eerste drie gevoegde
zaken zij evenwel opgemerkt, dat het Hof
zich hier voor het eerst heeft uit te spreken
over het geval waarin een onderneming die
het schoonmaken van haar lokalen aan een
andere onderneming heeft opgedragen, besluit
deze overcenkomst te bedindigen en de
schoonmaakwerkzaamheden voortaan zelf te
verrichten.

1 — PB Lét, blz. 26.

2 - Jurispr. blz, 1-1259. Met de twee door hem in die zaak gestelde
vragen, die het Hof tezamen heeft onderzocht, wenste de ver-
wijzende rechter te vernemen, of de richtlijn eveneens tocpas-
sing vindt in cen situatic waarin cen werkgever, dic” het
schoonmaken van zijn lokalen aan cen derde onderneming
heeft opgedragen, de overeenkomst met deze onderneming
opzegt en met cen andere onderneming een nicuwe overcen-
komst sluit voor de uitvoering van scortgelijke werkzaam-
heden, zonder dat dit gepaard gaat met de overdracht van
materiéle of immateriéle activa van de cerste op de tweede
ondernemer,
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4. Ook in de twee andere gevoegde zaken
gaat het om de opvolging van ondernemingen
in de uitvoering van werkzaamheden. In de
zaak Ziemann echter wordt om precisering
van het begrip overdraagbare economische
eenheid verzocht.

II — De communautaire bepalingen

5, Uit de tweede overweging van de conside-
rans van de richtlijn ? volgt, dat deze beoogt
»de werknemers bij verandering van onder-
nemer te beschermen, in het bijzonder om
het behoud van hun rechten veilig te stellen”.

6. In deel I, waarin de werkingssfeer van de
richtlijn wordt omschreven, bepaalt artikel 1,
dat de richtlijn ,van toepassing [is] op de
overgang van ondernemingen, vestigingen of
onderdelen daarvan op een andere onder-

3 — Deze richtlijn is onlangs gcwijzi(fld, onder meer ter tegemoct-
koming aan de rechtspraak van het Hof. De wijziging vloeit
voort uit richtlijn 98/50/EG van de Raad van 29 juni 1998
(PB 1201, blz. 88).
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nemer ten gevolge van een overdracht krach-
tens overeenkomst, of cen fusie”. 4

7. In deel IT van de richtlijn, getiteld ,,Bchoud
van de rechten der werknemers”, preciseert
artikel 3, lid 1, dat ,de rechten en verplich-
tingen welke voor de vervreemder voort-
vloeien uit de op het tijdstip van de overgang
inde zin van artikel 1, Iid 1, bestaande arbeids-
overeenkomst of arbeidsverhouding, door
deze overgang [overgaan] op de verkrijger”.

8. Luidens artikel 4, Iid 1, ,,[vormt] de over-
gang van cen onderneming, cen vestiging of
onderdecl daarvan op zichzelf voor de ver-
vreemder of de verkrijger geen reden tot ont-
slag. Deze bepaling vormt geen beletsel voor
ontslagen wegens cconomische, technische of
organisatorische redenen die wijzigingen voor
de werkgelegenheid met zich meebrengen.”

4 — Artikel 1, lid 1, zoals gewijzigd bij richtlijn 98/50, luidt als
volgu:
»2) Deze richtlijn is van tocpassing op de overgang van
ondernemingen, vestigingen of onderdelen van ondernemingen
of vestigingen op cen anﬁcrc ondernemer ten gevolge van cen
overdracht krachtens overcenkomst of cen fusic.
b) Onder vaorbchoud van het bepaalde suba en van de
hicrnavolgende bepalingen van dit artikel wordt in deze
richtlijn als overgang beschouwd de overgang, met het oog op
voortzetting van ccn al dan niet hoofdzakc?ijk cconomische
activiteit, van cen cconomische cenheid dic haar identiteit
bchoudt, waaronder cen geheel van georganiscerde middelen
wordt verstaan,
€) Dezc richtlijn s van tocpassing op openbare en particulicre
ondernemingen die cen ecc activiteit uitocfenen, al
dan nict met winstoogmerk. Een administratieve reorganisatic
van overheidsdiensten of de overgang van administraticve
functies tussen overheidsdiensten is geen overgang in de zin
van deze richtlijn.”

9. Ingevolge artikel 7 ten slotte doet de richt-
lijn geen afbreuk aan de bevoegdheid van de
lidstaten om bepalingen toe te passen of in te
voeren die gunstiger zijn voor de werkne-
mers.

III — De toepassclijke bepalingen van
nationaal recht

A — De bepalingen van Duits recht

10, De richtlijn is in Duits recht omgezet bij
§ 613a van het Biirgerliche Gesetzbuch (het
Duitse Burgerlijk Wetboek; hierna: ,BGB”),
dat bepaalt:

»Rechten en verplichtingen in geval van over-
gang van onderneming

1. Wanncer een onderneming of onderdeel
daarvan ten gevolge van een rechtshandeling
overgaat op cen andere eigenaar, treedt deze
in de rechten en verplichtingen voortvloeiend
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uit de ten tijde van de overgang bestaande
arbeidsverhoudingen (...)” 5

11. Voorts wordt bepaald:

»2. De vorige werkgever is tezamen met de
nieuwe eigenaar hoofdelijk aansprakelijk voor
de in lid 1 bedoelde verplichtingen, mits deze
zijn ontstaan v66r de datum van overgang en
zij uiterlijk een jaar na deze datum opeisbaar
zijn geworden. Voor zover deze verplich-
tingen evenwel opeisbaar worden na de datum
van overgang, is de vorige werkgever slechts
aansprakelijk voor de periode tot de datum
van overgang.

3. ()

4, Het ontslag van een werknemer door de
vorige werkgever of de nieuwe eigenaar uit

5 — Dezelfde bepaling vervolgt: ,,Voor zover deze rechten en ver-
lichtingen worden beheerst door de bepalingen van cen col-
Fccticvc arbeidsovereenkomst of een overcenkomst met de
ondernemingsraad, maken zij decl uit van de arbcidsverhou-
ding tussen de nicuwe cigenaar en de werknemer en kunnen
zij niet cerder dan cen jaar na de datum van overgang ten
nadele van de werknemer worden gewijzigd, De tweede
volzin is nict van tocpassing, wanncer §c rechten en verplich-
tingen van de nicuwe eigenaar worden beheerst door d:icpa-
lingen van een andere collectieve arbeidsovercenkomst of cen
avereenkomst met de ondernemingsraad. Vé6r het verstrijken
van de in de tweede volzin genoemde termijn kunnen de
rechten cn verplichtingen worden gewijzigd, indien de col-
lectieve arbeidsovercenkomst of de overcenkomst met de
ondernemingsraad nict langer van tocpassing is, dan wel bij
cbreke van wederzijdse gebondenheid aan cen andere col-
E:cticvc arbeidsovercenkomst welker tocpassing tussen de
nicuwe eigenaar en de werknemer is overcengekomen.”
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hoofde van de overgang van een onderne-
ming of een onderdeel daarvan is van rechts-
wege nietig, Het recht om de arbeidsovereen-
komst op andere gronden op te zeggen blijft
onverlet.”

B — De bepalingen van Spaans recht

12, De richtlijn is in Spaans recht omgezet bij
artikel 44 van het Estatuto de los Trabajado-
res 6, dat bepaalt:

»1. De overgang van een onderneming, ves-
tiging of zelfstandige productie-eenheid
daarvan leidt niet automatisch tot beéindiging
van de arbeidsverhouding; de nieuwe werk-
gever treedt in de uit de arbeidsovereenkomst
voortvloeiende rechten en verplichtingen van
de vorige werkgever (...)

2. (.)”

6 — Werknemersstatuut, goedgekeurd bij Real Decreto Legislativa
nr. 1/1995, Boletin Oficial del Estado (hierna: ,BOE”) van
29 maart 1995.
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IV — Feiten en prejudici€le vragen

A — Gevoegde zaken C-127/96, C-229/96 en
C-74/97

1) Zaak C-127/96 (Hernindez Vidal)

13. P.en M. Gémez Pérez waren sinds een
aantal jaren in dienst bij een schoonmaakbe-
drijf van gebouwen en lokalen, Contratas y
Limpiczas SL (hierna: ,,Contratas y Limpic-
zas”). Beide zijn schoonmaakster.

14. Zij waren belast met het schoonhouden
van de bedrijfsruimten van Francisco Her-
nandez Vidal SA (hierna: ,Hernindez Vidal”),
ecn kauwgom- en snoepfabrick, krachtens cen
schoonmaakcontract tussen deze onderne-
ming cn Contratas y Limpiczas.

15. Dit schoonmaalkcontract, dat op 1 januari
1992 was gesloten 7 en sindsdien jaarlijks was
verlengd, werd op 2 januari 1995 door Her-
ndndez Vidal opgezegd, omdat zij voortaan
zelf haar bedrijfsruimten wilde schoonmaken

7 — Tijdens de mondelinge behandeling hebben B en M. Gémez
Pércz doen opmerken, dat xij respectievelijk vanaf 1983 cn
1987 voor Herndndez Vidal hadden gewerke en dat cr in 1992
cen nicuwe overcenkomst met dit bedrijf was gesloten.

en daartoe personeel in dienst had genomen. 8
Hernédndez Vidal noch Contratas y Limpiezas
wenste de arbeidsverhouding met P, en M. Gé-
mez Pérez na die datum voort te zetten.

16. Betrokkenen stelden daarop tegen beide
ondernemingen bij de Juzgado de lo Social
n°5 de Murcia beroep in wegens onwettig
ontslag. Bij vonnis van 23 maart 1995 stelde
deze rechter de ongeldigheid van het ontslag
vast, doch enkel ten aanzien van Herndndez
Vidal, die werd veroordeeld tot herstel van
het dienstverband van betrokkenen dan wel
betaling van schadevergoeding en tot door-
betaling van het loon over de periode tussen
de datum van ontslag en de betckening van
het vonnis.

8 — Ter terechtzitting hebben Poen M. Gémez Pérex doen
opmerken, dat Herndndez Vidal, na de schoonmaak van haar
lokalen op zich te hebben genomen, nicuwe werknemers in
dienst heeft genomen, dic door hen zijn ingewerke.

9 — Zoals Hernindez Vidal opmerkt (punt 3 van deel II van haar
schriftclijke opmerkingen), valt de overgang van de schoon-
maakwerkzaamheden van gebouwen en bedrijfsruimten naar
Spaans recht onder cen bijzondere, voor werknemers gun-
stiger repeling, Zij doclt hicrmee op artikel 13 van de Orde-
nanza Laboral para Limpicza de Edificios y Locales (veror-
dening betrelfende de sociale zekerheid van werknemers in de
sector schoonmaak van gebouwen en bedrijfsruimten, zoals
pordgekeurd bij besluit van 15 februari 1975 en verlengd bij
tcsluit van 28 december 1994) en op artikel 37 van de Con-
venio Colectivo para Limpicza de Edificios y Locales in de
regio Murcia (collectieve arbeidsovereenkomst voor werkne-
mers in de scctor schoonmaak van gebouwen en bedrijfs-
ruimten in de regio Murcia),

Ingevolge artikel 13 van de Ordenanza hocft ecn ondernc-
ming dic de schoonmaakwerkzaamheden aan cen derde heeft
uvitbesteed en dic dic werkzaamheden zelf gaat verrichten, het
personeel dat de werkzaamheden voor rekening van dic derde
verrichtte nict over tc nemen, indicn zij de schoonmaak-
werkzaamheden door haar eigen werknemers laat uitvoeren.
Daarentegen is zij wel vcrplicﬁt de werknemers van de vorige
opdrachtnemer over te nemen, wanncer zij nicuw personcel
in dienst wenst te nemen om dic schoonmaakwerkzaamheden
te verrichten,

Arikel 13 bepaalt voorts, dat de werknemers van cen opdracht-
nemer die scﬁoonmaakdicnstcn verricht, wicr arbeidsverhou-
ding met dic opdrachinemer na afloop van het contract wordt
begindigd, worden overgenomen door de nicuwe opdracht-

nemer,
Artikel 37 van de Convenio Colectivo bepaalt, dat de werk-
nemers die hun werkzaamheden in cen vestiging verrichten,
na afloop van cen schoonmaakcontract worden overgenomen
door de nicuwe contractpartij, dic wordt gesubrogeerd in de
rechten en verplichtingen van de vorige contractpartij.
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17. Herndndez Vidal ging van dit vonnis in
hoger beroep bij het Tribunal Superior de
Justicia de Murcia, omdat er volgens haar geen
sprake was van een overgang van een vesti-
ging of onderdeel daarvan en zij dus niet als
verkrijger kon worden aangemerkt.

18. Omdat dit Tribunal (Sociale Kamer) van
oordeel was, dat de oplossing van het geschil
afhing van de uitlegging van de richtlijn, heeft
het het Hof de navolgende prejudiciéle vragen
gesteld:

»1) Is het verrichten van werkzaamheden,
bestaande in het schoonmaken van de
lokalen van een onderneming waarvan
de hoofdactiviteit niet het schoonmaken
is —in casu namelijk de vervaardiging
van kauwgom en snoepgoed — maar die
wel voortdurend behoefte heeft aan deze
nevenactiviteit, te beschouwen als ,onder-
deel van een vestiging’?

2) Kanvoorts het begrip ,overdracht krach-
tens overeenkomst’ aldus worden ver-
staan, dat daaronder ook valt de beéin-
diging van een — gedurende drie jaar
jaarlijks verlengde — overeenkomst tot
het verrichten van schoonmaakwerk-
zaamheden na afloop van het derde jaar
ingevolge een besluit van de onderne-
ming waarvoor die werkzaamheden
worden verricht? Zo ja, is het dan van
belang of de onderneming waarvoor die
werkzaamheden worden verricht, het
schoonmaakwerk laat uitvoeren door
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haar eigen of door andere, nieuw aange-
stelde werknemers?”

2) Zaak C-229/96 (Santner)

19. E Santner was sinds 1980 als schoon-
maker in dienst by achtereenvolgens
Dorhéffer+Schmitt GmbH (hierna:
»Dorhoffer+Schmitt”) en B+S GmbH (hierna:
»B+5”), ontstaan uit een bedrijfssplitsing van
Dorhoffer+Schmitt.

20. Santner was uitsluitend belast met het
schoonhouden van de badinrichtingen van
Hoechst AG (hierna: ,,Hoechst”) krachtens
achtereenvolgende schoonmaakcontracten
tussen dit bedrijf en beide voornoemde onder-
nemingen.

21. Hoechst zegde het contract met B+S
evenwel op en reorganiseerde het schoon-
houden van haar badinrichtingen. Voortaan
zou de schoonmaak hiervan deels door haar
eigen werknemers worden verricht en deels in
samenwerking met derde ondernemingen.

22. Op 27 april 1995 begindigde B+S de
arbeidsverhouding met Santner, Deze was van




HERNANDEZ VIDAL E. A.

mening, dat er sprake was van cen overgang
van cen onderneming en dat zijn arbeidsver-
houding met Hoechst derhalve moest worden
voortgezet, reden waarom hjj laatstgenoemde
onderneming dagvaardde voor het Arbeitsge-
richt Frankfurt am Main.

23. Omdat het Arbeitsgericht van oordeel
was, dat de oplossing van het geschil afhing
van de uitlegging van de richtlyn, stelde het
het Hof de navolgende prejudiciéle vragen:

»1) Kunnen de schoonmaakwerkzaamheden
in bepaalde onderdelen van een vestiging
dic na begindiging van de overdracht
krachtens overeenkomst aan cen derde
onderneming weer door de ondernemer
zelf worden uitgevoerd, worden aange-
merke als een onderdeel van cen vesti-
ging in de zin van richtlijn 77/187/EEG?

2)  Geldt dit ook, wanneer deze schoon-
maakwerkzaamheden in bepaalde onder-
delen van een vestiging na de overdracht
aan de onderncmer opnicuw deel uit-
maken van de schoonmaakwerkzaam-
heden in de gehele vestiging?”

3) Zaak C-74/97 (Gémez Montafia)

24. De Red Nacional de Ferrocarriles Espa-
fioles (Spaanse nationale spoorwegen; hierna:
»Renfe”) had voor de periode van 16 oktober

1995 tot en met 15 oktober 1996 met het
schoonmaakbedrijf Claro Sol SA (hierna:
,»Claro Sol”) een overeenkomst gesloten voor
de schoonmaak en het onderhoud van het
station te Pontevedra,

25. Na deze opdracht te hebben verkregen,
nam Claro Sol M. Gémez Montafia in dienst.
Zij belastte haar met de schoonmaak en het
onderhoud van dit station.

26. Daarvédr was Gémez Montaiia verschil-
lende jaren in dienst geweest van de schoon-
maakbedrijven die de voorganger van Claro
Sol waren,

27. Naafloop van de overeengekomen periode
besloot Renfe het contract met Claro Sol niet
te verlengen en het station te Pontevedra
voortaan zelf te gaan schoonhouden en onder-
houden.

28. Op 1 oktober 1996 dcelde Claro Sol
Gémez Montafia mee, dat haar arbeidsver-
houding op 15 oktober 1996, de datum waarop
het contract tussen Renfe en Claro Sol afliep,
zou worden beéindigd.

I-8187
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29. Gémez Montaifia stelde daarop tegen
Claro Sol en Renfe 10 bij de Juzgado de lo
Social n°5 de Pontevedra beroep in wegens
onwettig ontslag.

30. Volgens de nationale rechter neigt de
rechtspraak in dit soort zaken ertoe, artikel 44
van het Estatuto de los Trabajadores niet van
toepassing te verklaren, op grond dat er sprake
1s van beéindiging van een onderaannemings-
overecenkomst voor werkzaamheden of dien-
sten in de zin van artikel 42 van voormeld
Estatuto. 1

31. Omdat de Juzgado de lo Social n°1 de
Pontevedra van oordeel was, dat de oplossing
van het geschil afhing van de uitlegging van
de richtlijn, heeft hij het Hof de navolgende
prejudiciéle vragen gesteld:

»Valt de betindiging van een uitbestedings-
overeenkomst met een schoonmaakbedrijf, die

10 — Artikel 6, lid 1, van de Texto Final del XIV Convenio Colec-
tivo de ,,Contratas Ferroviarias 1994” (BOE van 25 januari
1995, nr. 21, punt 217) bepaalt, dat de nicuwe onderneming,
dic de plaats inncemt van de vorige opdrachtnemer, het per-
soncel van de bij de overgang betrokken vestiging overneemt
en wordt gcsu{xo cerd in de rechten en verplichtingen
voortvlaeiend uit cfc bestaande arbeidsverhouding. Krach-
tens artikel 23, lid 1, van de Convenio Colectivo de Lim-
picza de Edificios y Locales de Pontevedra (collectieve
arbeidsovercenkomst in de sector schoonmaak van gebouwen
en bedrjfsruimten in de provincic Pontevedra, In%armacian
Laboral 1996, nr. 4090, blz. 8586), komen de werknemers
van de uittredende onderneming na afloop van het schoon-
maakcontract in dienst van de nicuwe opdrachtnemer, die
wordt gesubrogeerd in de rechten en verplichtingen van de
vorige werkgever, voor zover aan een van de in deze bepa-
ling genoemde voorwaarden is voldaan. Volgens lid 3 vindt
geen subrogatic plaats, wanneer de opdrachtnemer voor het
cerst met de schoonmaakwerkzaamheden wordt belast en hij
geen onderhoudscontract heeft gesloten,

11 — Artikel 42 van het Estatuto bepaalt ten aanzien van de afloop
van aannemings- of dienstverleningsovereenkomsten, dat ,de
hoofdaannemer (...) gedurende cen jaar na voltooiing van de
aan de onderaannemers gegunde opdrache hoofdelijl aan-
sprakelijk is voor de loonverplichtingen van de onderaan-
nemers jegens hun werknemers en voor de sociale premies
waartoe de onderaannemers zich jegens hun werknemers
hebben verbonden voor de duur va.n%mt contract, met dien
verstande dat hij nict méér verschuldigd kan #ijn dan ingeval
het zijn vast personcel van dezelfde categoric of met dezelfde
functie betrof”,
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ertoc leidt dat een werkneemster van de
opdrachtnemer wordt ontslagen en de
opdrachtgever, een spoorwegonderneming, de
schoonmaakwerkzaamheden door zijn eigen
werknemers laat uitvoeren, binnen de wer-
kingssfeer van richtlijn 77/187/EEG van
14 februari 1977?”

B — Gevoegde zaken C-173/96 en C-247/96

1) Zaak C-173/96 (Sinchez Hidalgo)

32. De gemeente Guadalajara had de
thuishulp aan hulpbehoevenden uitbesteed
aan de Sociedad Cooperativa Minerva
(hierna: ,,Minerva”), die hiertoe sinds enkele
jaren F Sinchez Hidalgo en vier andere
werkneemsters als thuishulpmedewerker in

dienst had.

33. Na afloop van de uitbestedingsovereen-
komst besteedde de gemeente Guadalajara de
betrokken dienstverlening per 1 september
1994 uit aan de Asociacién de Servicios al
Minusvilido, Aser (hierna: ,,Aser”).
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34. Aser sloot met Sinchez Hidalgo en de
andere vier personen cen nieuwe overeen-
komst op basis van deeltijdarbeid, doch zonder
erkenning van de anciénniteit die zij bij hun
vorige werkgever hadden opgebouwd.

35. Omdat de vijf werkneemster het buiten
beschouwing laten van hun anciénniteit in
strijd achtten met artikel 44 van het Estatuto
de los Trabajadores, stelden zij bij de Juzgado
de lo Social de Guadalajara een vordering in
teneinde te doen vaststellen, dat er sprake was
van subrogatic in de verhouding tussen
Minerva en Aser.

36. De Juzgado de lo Social de Guadalajara
wees hun vordering bij vonnis van 6 juli 1995
af, omdat volgens hem niet was voldaan aan
de voorwaarden voor cen overgang van een
onderneming in de zin van de nationale wet-
geving,

37. Sdnchez Hidalgo en de vier andere wer-
kneemsters gingen van dit vonnis in hoger
beroep bij het Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Mancha,

38. In zijn verwijzingsbeschikking wijst de
nationale rechter erop, dat volgens de recht-

spraak van het Tribunal Supremo 2 de in arti-
kel 44 van het Estatuto de los Trabajadores
bedoelde bescherming van werknemers enkel
van toepassing is, wanneer aan een van de
volgende voorwaarden is voldaan: a)er is
sprake van een overdracht van materiéle activa
van de oude op de nieuwe onderneming 13
b) de tocpasselijke regeling in de sector
(momenteel is dit uitsluitend de collectieve
arbeidsovereenkomst) voorziet hierin; c) de
uitbestedingsvoorwaarden voor de nicuwe
opdracht schrijven dit uitdrukkelijk voor. Vol-
gens de nationale rechter is in casu aan geen
van deze voorwaarden voldaan,

39. De verwijzingsrechter merkt op dat,
ofschoon er geen wezenlijk verschil lijkt te
bestaan tussen de formulering van beide (com-
munautaire en nationale) bepalingen met
betrekking tot de werkingssfeer van de com-
munautaire harmonisaticbepaling en van het
voorschrift van nationaal recht waarbij deze
is uitgevoerd, de uitlegging die daaraan door
de rechters in de Spaanse rechtsorde en door
het Hof op communautair gebied wordt
gegeven, wel degelijk lijkt te verschillen wat
betreft de toepassing van deze bepalingen op
gevallen als het onderhavige, waarin sprake is
van de achterecenvolgende gunning van een
opdracht door middel van verschillende con-
tracten aan verschillende ondernemingen voor
het verrichten van cen dienst voor rekening
van cen onderneming, ongeacht of dit een
openbare — hetgeen in de praktijk veelvuldig
voorkomt — of een particuliere onderneming
is.

12 — Arrest van het Tribunal Supremo van 14 december 1994,

13 — De verwijzende rechter preciscert, dat de wettclijke bescher-
ming dic is voorzien in geval van bedrijfsopvolging, nict van
tocpassing is indien er enkel sprake is van cen verandering
van de opdrachtnemer dic met de uvitoefening van een acti-
viteit is belast, zonder dat deze wijziging vergezeld gaat van
cen overdracht van bcdrijfsmiddcfcn.
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40. De twijfel van de nationale rechter vloeit
voort uit het feit dat volgens hem het Hof de
richtlijn ook toepasselijk acht, wanneer er
alleen sprake is van opvolging in de uitoefe-
ning van een activiteit, ongeacht de overdracht
van materiéle activa, 4

41. Van oordeel dat de oplossing van het
geschil afhing van de uitlegging van de richt-
lijn, heeft het Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha (Sociale Kamer) het Hof
de navolgende prejudiciéle vraag gesteld:

~Moet artikel 1, lid 1, van richtlijn 77/187 van
14 februari 1977 aldus worden uitgelegd, dat
daaronder ook valt het geval waarin een onder-
neming de dienstverlening voor thuishulp aan
bepaalde hulpbehoevenden, die de gemeente
aan haar had uitbesteed, betindigt en deze
dienstverlening vervolgens wordt uitbesteed
aan een andere onderneming, terwijl er geen
materiéle elementen worden overgedragen en
in de collectieve arbeidsovereenkomst of de
uitbestedingsvoorwaarden niets wordt gezegd
over de verplichting van de nieuwe onderne-
ming tot subrogatie in de arbeidsverhouding
met de werknemers van de oude onderne-
ming?”

14 — De nationale rechter verwijst met name naar de arresten van
10 februari 1988, Daddy’s Dance Hall (324/86, Jurispr
blz. 739); 19 mci 1992, Redmond Stichting (C-29/91, Jurispr.
blz. I-3189), en 14 april 1994, Schmidt (C-392/92, Jurispr.
blz. 1-1311).
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2) Zaak C-247/96 (Ziemann)

42, H. Ziemann werkte van 1979 tot 1995
ononderbroken als bewaker in een depot voor
verplegingsmiddelen van het Duitse leger
(Bundeswehr) te Efringen-Kirchen. In die
periode was hij beurtelings in dienst van de
vijf bewakingsfirma’s die achtereenvolgens
met de bewaking van dit depot waren belast.
In laatste instantie, van 1990 tot 1995, werd
deze activiteit verricht door Ziemann Sicher-
heit GmbH (hierna: ,,Ziemann Gmb¥”).

43. Op 30 september 1995 beéindigde de Bun-
deswehr de overeenkomst met Ziemann
GmbH en gunde zij de betrokken opdracht,
na een nieuwe aanbesteding, aan Horst Bohn
Sicherheitsdienst (hierna: ,Horst Bohn™).

44, Laatstgenoemde onderneming nam het
personeel van Ziemann GmbH, dat met de
bewaking van dit depot belast was, over, met
uitzondering van drie werknemers, waaronder
Ziemann.

45, Ziemann GmbH, die circa 160 werkne-
mers in dienst heeft voor de bewaking van
andere vestigingen, waarvan een groot aantal
zich ver van het depot te Efringen-Kirchen
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bevindt, beéindigde de arbeidsovereenkomst
van Ziemann met ingang van 30 september
1995,

46. Op 9 oktober 1995 stelde Ziemann bij het
Arbeitsgericht Lérrach beroep in om zijn
ontslag onwettig te doen verklaren. Daartoe
stelde hij, dat de beéindiging van de bewakings-
opdracht voor het depot voor verpleging-
smiddelen van de Bundeswehr te Efringen-
Kirchen en de gunning van deze opdracht aan
Horst Bohn moesten worden beschouwd als
de overgang van een onderdeel van een ves-
tiging in de zin van § 613a, lid 1, van het BGB
en richtlijn 77/187; Ziemann GmbH zou hem
in strijd met § 613a, lid 4, van het BGB om
met deze overgang verband houdende redenen
hebben ontslagen.

47. Ziemann GmbH en Horst Bohn stellen
van hun kant, dat er in casu geen sprake kan
zijn van cen overgang van cen vestiging, omdat
zij geen onderlinge rechtsbetrekkingen

hadden.

48. Volgens de verwijzende rechter volgt uit
de rechtspraak van het Hof, in het bijzonder
het arrest Schmidt 15, dat de richtlijn van toe-
passing is wanneer, zoals in casu, een onder-
neming een activiteit voortzet of hervat die
tot dan toe door een andere onderneming
werd verricht. De omstandigheid dat de onder-
havige zaak betrekking heeft op cen opvol-

15 — Aangchaald in voctnoot 14.

ging van bedrijven waaraan achtereenvolgens
dezelfde opdracht wordt gegund, terwijl het
in de zaak Schmidt ging om een bankfiliaal
dat het schoonhouden van zijn lokalen voor
het eerst aan een andere onderneming uitbe-
steedde, acht deze rechter niet van beslissend
belang.

49, In zijn beschikking beklemtoont de natio-
nale rechter, dat de verschillende onderne-
mingen die elkaar hebben opgevolgd bij de
bewaking van het depot voor verplegingsmid-
delen te Efringen-Kirchen, precies dezelfde
activiteit hebben verricht.

50. Mcer concrect merkt de verwijzende
rechter op, dat clk contract tussen de Bun-
deswehr, die het depot voor verplegingsmid-
delen beheert, en de bewakingsfirma vooraf
in detail wordt opgesteld door de bevoegde
diensten van de Bundeswehr en voorwerp
vormt van een aanbestedingsprocedure. De
bekendmaking van de aanbesteding bevat cen
zeer nauwkeurige vermelding, aan de hand
van de inhoud en formulering van het voor-
geschreven contract, van de bewakingsop-
dracht, de taakomschrijving, het aantal bewa-
kers en honden, de cisen waaraan het
bewakingspersoneel moet voldoen 16, de kwa-
lificaties van het personeel, de uitrusting, de
instructics, de controles en het wapenonder-
richt.

51. De verwijzende rechter preciscert voorts,
dat de opdracht wordt uitgevoerd overcen-

16 — Hect betreft hier §2 van de bcwakingsopdracht van 2 januari
1990, dic in de verwijzingsbeschikking wordt genoemd.
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komstig de door de Bundeswehr geformu-
leerde voorwaarden en in overcenstemming
met cen specifieke wettelijke regeling, te weten
het Gesetz iiber die Anwendung unmittel-
baren Zwanges und die Ausiibung besonderer
Befugnisse durch Soldaten der Bundeswehr
und Zivile Wachpersonen 17 van 12 augustus
1965 (hierna: ,,UZwGBw”).

52. De nationale rechter wijst er tot slot op,
dat de contractuele betrekkingen tussen werk-
nemers en hun werkgever niet alleen in hoge
mate worden geregeld door de bepalingen van
het UZwGBw en de voorwaarden van het
dienstverleningscontract, doch ook, en zulks
ongeacht de werkgever van het bewakings-
personeel, door de bedingen van de kader-
collectieve arbeidsovereenkomst en van de
algemeen verbindend verklaarde collectieve
afspraken in de bewakingssector.

53. Bijgevolg neigt de verwijzende rechter tot
de opvatting, dat het wel degelijk om een
onderdeel van een vestiging van de Bun-
deswehr gaat, namelijk de ,,bewaking”. Voorts
.overweegt hij nog dat, gelet op de omschrij-
ving van de opdracht door de Bundeswehr,
de identiteit van plaats en middelen en het
sinds jaren gelijk gebleven personeel, de
betrokken ,economische eenheid” haar iden-
titeit behoudt, ook al berust het beheer ervan
telkens bij een andere werkgever.

17 — Bundesgesetzblatt 1, blz. 796.
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54, Van oordeel dat de oplossing van het aan
hem voorgelegde geschil afhing van de uitleg-
ging van de richtlijn, heeft het Arbeitsgericht
Lorrach het Hof de volgende prejudiciéle
vragen gesteld:

»1) Is artikel 1, lid 1, en daarmee ook arti-
kel 4, lid 1, van richtlijn 77/187/EEG van
de Raad (PB L 61, blz. 26) ook van toe-
passing op de overgang van onderdelen
van een vestiging, zoals de bewaking van
een militaire inrichting, wanneer tussen
de opeenvolgende opdrachtnemers
(bewakingsfirma’s) geen rechtstreekse
overdracht krachtens overeenkomst
plaatsvindt?

2) Geldt dit in ieder geval, wanneer het
onderdeel van een vestiging na beéindi-
ging van de opdracht weer aan de
opdrachtgever toekomt en onmiddellijk
daarna met een volgende opdrachtnemer
een dienstverleningscontract met in
wezen dezelfde standaardvoorwaarden
wordt gesloten?

3) Is er in ieder geval sprake van een over-
gang van een vestiging in de zin van arti-
kel 1,1id 1, van richtlijn 77/187/EEG van
de Raad, wanneer in wezen steeds
dezelfde werknemers dezelfde bewakings-
taken uitvoeren onder in wezen gelijke
voorwaarden die grotendeels door de
opdrachtgever worden bepaald?”
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V — Beantwoording van de prejudiciéle
vragen

A — De noodzaak tot beantwoording van de
prejudicicle vragen

55. Ik wil allercerst onderstrepen, dat het
merendeel van de gestelde vragen — met uit-
zondering van de vraag betreffende het begrip
overdraagbare economische eenheid, die in de
zaak Ziemann is gesteld — kan worden beant-
woord aan de hand van de rechtspraak van
het Hof, inzonderheid het arrest Siizen. 18
Mijns inziens verschaft dat arrest de nationale
rechters gedetailleerde aanwijzingen over
zowel de te hanteren criteria als het daaraan
toe te kennen gewicht. Desalniettemin hebben
de nationale rechters aangedrongen op beant-
woording van de prejudiciéle vragen, met een
beroep op de bijzondere kenmerken van de
feiten van elk geding, met name de modali-
teiten van elke afzonderlijke overgang,

56. Aangezien de rechtspraak van het Hof
een antwoord bevat op de meeste van de in
casu gestelde vragen, zijn de nationale rech-
ters volgens mij gebaat bij algemene ant-
woorden dic hen de uvitleggingsgegevens ver-
schaffen ter beslechting van de aan hen
voorgelegde geschillen, met behulp waarvan
zij vervolgens tot kwalificatie van de feiten
kunnen overgaan; het is namelijk niet aan het

18 — Aangchaald in voeinoot 2,

Hof zelf om de feiten te kwalificeren. Indien
het Hof dit wel deed, zou het zich verwij-
deren van zijn ware taak, zoals omschreven in
artikel 177 EG-Verdrag, en zou de rol van de
nationale rechter als rechter van het gemene
recht in de communautaire rechtsorde aan
belang inboeten. In overeenstemming met arti-
kel 177 namelijk ,heeft het Hof duidelijk nooit
getracht volledig de plaats van de nationale
rechter in te nemen en pleegt het de beslis-
sing op bepaalde punten aan de nationale
rechter over te laten”, 19

B — De rechtspraak van bet Hof

57. Op voorhand =zij opgemerkt, dat
— overeenkomstig artikel 100 EG-Verdrag,
dat de rechtsgrond van deze richtlijn vormt —
het enige criterium ter beantwoording van de
vraag of een activiteit binnen de werkings-
sfeer van de richtlijn valt is, of die activiteit
een economische activiteit in de zin van arti-

19 — Aldus advocaat-generaal Jacobs in zijn conclusic bij het
arrest van 20 november 1997, Wicner SI (C-338/95, Jurispr.
blz. 1-6495, punt 45), waar hij bovendien meer in het alge-
meen vragen opwierp met betrckking tot cen passende taak-
verdeling tussen het Hof en de nationale rechters cn met
betrekking tot de zelfbeperking dic het Hof moet betrachten
door zijn aandacht uitsluitend te beperken tot de belangrijke
gemeenschapsrechtelijke vraa stukfcn (punt 8 ¢. v.); overi-
gens heeft het Hof zich nict bij dit standpunt aangesloten.
Jacobs vervolgde cvenwel (punt 45); ,Wanncer het aan het
Hof vrijstaat, vragen te herformuleren en in sommige gevallen
cen antwoord te geven dat aanzienlijk van de formulering
van de gestelde vraag afwijkt om de betrokken gemeenschaps-
rechtelijke aspecten beter te belichten, dan moct het Hof
naar mijn oordeel ook bevoegd zijn om zelfbeperking te
betrachten en zich tot meer algemenc uitleggingsvragen te
beperken,”
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kel 2 EG-Verdrag is. 2 Het lijdt geen enkele
twiffel, dat werkzaamheden bestaande in het
schoonhouden, het onderhouden? en
bewaken van verschillende lokalen, evenals de
verlening van thuiszorg aan hulpbehoevenden,
voorbeelden van dergelijke economische acti-
viteiten zijn.

58. Voorts zij eraan herinnerd, dat richtlijn
77/187 volgens vaste rechtspraak van het
Hof 22 beoogt ,,te verzekeren, dat de werkne-
mers, in geval van wijziging in de persoon
van het hoofd van de onderneming, hun
rechten behouden, door het mogelijk te maken
dat zij op dezelfde voorwaarden als zij met de
vervreemder waren overeengekomen, in dienst
van de nieuwe werkgever blijven. De richtlijn
is dus van toepassing telkens wanneer in het
kader van de contractuele betrekkingen een
wijziging plaatsvindt in de natuurlijke of
rechtspersoon die verantwoordelijk 1s voor de
exploitatie van de onderneming en als werk-
gever verplichtingen aangaat ten opzichte van
de werknemers van de onderneming.”

59. Het Hof heeft bovendien herhaaldelijk
geoordeeld 2:  Voor de vraag of er sprake is

20 — Het begrip ,cconomische activiteit” in de zin van artikel 2
van het Verdrag omvat alle in loondicnst verrichte arbeid en
tegen beloning verrichte diensten; zie, bijvoorbeeld, arrest
van 5 oktober 1988, Steymann (196/87, Jurispr. blz, 6159,
punt 10), en het oudere arrest van 14 juli 1976, Dona (13/76,
Jurispr. blz. 1333, punc 12).

21 — Bijvoorbeeld van de fotoko, icerapparaten, liften en elektri-
sche apparaten van ecn onderneming.

22 — Zic arrest van 15 juni 1988, Bork International e. a. (101/87,
Jurispr. blz. 3057, punt 13). Zie ock arresten van 5 mei 1988,
Berg en Busschers (144/87 cen 145/87, Jurispr. blz. 2559,

unt 12), en 14 november 1996, Rotsart de Hertaing
(C-305/94, Jurispr. blz. 1-5927, punt 16).

23 — Zic arrest Siizen (aangchaald in voctnoot2, punt10), en
arresten van 18 maart 1986, Spijkers (24/85, Jurispr. blz. 1119,
punten 11 en 12), en, het meest recent, 7 maare 1996, Merckx
en Neuhuys (C-171/94 en C-172/94, Jurispr. blz. I-1253,
punt 16).
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van een overgang in de zin van de richtlijn is
het beslissende criterium, of de identiteit van
het bedrijf bewaard blijft, wat met name blijkt
doordat de exploitatie ervan in feite wordt
voortgezet of hervat.”

60. Volgens de hierboven aangehaalde recht-
spraak moet aan twee fundamentele voor-
waarden zijn voldaan, wil men van een over-
gang van een onderneming, vestiging of
onderdeel daarvan kunnen spreken: a)de
onderneming, vestiging of onderdeel daarvan
moet van meet af aan een economische een-
heid vormen, en b) deze eenheid moet blijven
voortbestaan, met behoud van haar identiteit,
na de verandering van eigenaar.

61. Bovendien is herhaaldelijk beslist 24, dat
»de richtlijn van toepassing [is] telkens wan-
neer in het kader van contractuele betrek-
kingen een wijziging plaatsvindt in de natuur-
lijke of rechtspersoon die verantwoordelijk is
voor de exploitatie van de onderneming en
die als werkgever verplichtingen aangaat ten
opzichte van de werknemers van de onderne-
ming. Voor de toepasselijkheid van de richt-
Iyn is het derhalve niet noodzakelijk dat er
rechtstreekse contractuele betrekkingen tussen
de vervreemder en de verkrijger bestaan: de
overgang kan ook in twee fasen geschieden
via een derde, bijvoorbeeld de eigenaar of
verhuurder” (cursivering van mij).

24 — Zie, bijvoorbecld, arresten Siizen (punt 12), en Merckx en
Neuhuys (punt 28).
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62, Uit ’s Hofs rechtspraak volgt dus duide-
lijk, dat de omstandigheden waaronder de
overgang plaatsvindt irrelevant zijn en dat de
richtlijn van toepassing is telkens wanncer in
het kader van contractuele betrekkingen een
wijziging plaatsvindt in de natuurlijke of
rechtspersoon die als werkgever verplich-
tingen aangaat ten opzichte van de werkne-
mers van de onderneming, 25 Anders gefor-
muleerd, wanneer er vooraf reeds cen
cconomische cenheid bestaat en deze haar
identiteit na de overgang bchoudt, zijn de
modaliteiten van deze overgang slechts van
ondergeschikt belang, 2¢

63. De richtlijn geeft echter geen definitie van
de begrippen ,,onderneming”, ,vestiging” en
~onderdeel van een vestiging”. In zijn recht-
spraak verschaft het Hof cen aantal criteria
om vast te stellen, wanncer er sprake is van
sonderneming”, ,vestiging” en ,onderdeel
van cen vestiging”, en wanneer men van een
»overdracht krachtens overcenkomst”, of
onder welke voorwaarden men van ,over-
gang” kan spreken.

64. Opmerking verdient, dat advocaat-
generaal Van Gerven in zijn conclusie bij het
arrest Schmidt 27 heeft onderstreept, dat ,het
Hof in de drie begrippen ,onderneming’, ,ves-
tiging” of ,onderdeel van cen vestiging’, een
onderliggend begrip erkent, namelijk dat van
een ,economische eenheid’ (...), begrippen die
mijns inziens verwijzen naar cen minimum
van organisatorisch zelfstandige eenheid, dic

25 — Zic, bijvoorbeeld, de hierboven aangehaalde arresten Merchx
en Neuhuys (voctnoot 23) en Siizen (voctnoot 2).

26 — In het arrest van 17 november 1987, Ny Molle Kro (287/86,
Jurispr. blz. 5465, punt 14 en vooral punt 15) is bijvoorbecld
uitgemaake, dat de richtlijn van tocpassing is, wanneer de
cigenaar de exploitatic van cen verpachte onderneming weer
in cigen hancr ncemt op grond van wanprestatic van de
pachter.

27 — Punt 13.

op zichzelf kan bestaan dan wel onderdeel
vormen van cen meer globale onderneming”.

65. Het Hof is evenwel van oordeel 28, dat
»de richtlijn slechts van toepassing [kan] zijn,
indien de overgang betrekking heeft op een
duurzaam georganisecerde economische enti-
teit waarvan de activiteit niet tot de uitvoe-
ring van een bepaald werk is beperkt (...) Het
begrip entiteit verwijst dus naar een georga-
niseerd geheel van personen en elementen,
waarmee cen cconomische activiteit met cen
eigen doelstelling kan worden uitgeocfend.” 22

66. Naar mijn mening moct het Hof verdui-
delijken, dat het begrip economische eenheid
nict uitsluitend betrekking heeft op een geor-
ganiscerd geheel van zowel personen als activa,
omdat anders hele economische sectoren waar
arbeidskrachten de voornaamste factor zijn,
terwijl de materiéle of immateriéle elementen
te verwaarlozen zijn, van de bescherming van
de richtlijn zouden worden uitgesloten.

67. Wat dus het cerste door het Hof gefor-
muleerde criterium betreft, te weten wanneer
er sprake is van cen onderdeel van cen vesti-
ging of cen vestiging, moect mijns inziens
rekening worden gehouden met de bijzon-
dere aard van de economische activiteit dic in

28 — Zic, bijvoorbecld, arrest van 19 september 1995, Rygaard
(C-48/94, Jurispr. blz, I-2745, punten 20 en 21), en arrest
Siizen (aangchaald in voctnoot 2, punt 13).

29 — Vermeldenswaard is, dat richtlijn 98/50 in artikel 1, lid 1,
sub b, bepaalt, dat onder overgang in de zin van de richdijn
wordt verstaan ,de overgang, met het oog op voortzetting
van cen al dan nict hoofdzakelijk cconomische activiteit, van
cen ceonomische eenheid die haar identiteit behoudt, waar-
onder cen geheel van georganiseerde middcelen wordt ver-
staan”.
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elk concreet geval wordt uitgeoefend, zoals
het schoonhouden van bepaalde vestigingen.
In beginsel en tenzij de omstandigheden op
het tegendeel duiden, gaat het om activiteiten
waarbyj de factor arbeid het voornaamste ele-
ment is, terwijl de materile factoren (gereed-
schap, etc.) er overduidelijk minder toe doen,
zoals de Commissie terecht opmerkt.

68. Er zijn dus bepaalde activiteiten waar de
overgang gepaard gaat met een amper waar-
neembare overdracht van materiéle activa, Het
essentiéle en omzetbepalende van deze onder-
nemingen is het lage opleidingsnivean van het
personeel. Met name schoonmaakdiensten
vallen duidelijk onder deze categorie.

69. Bijgevolg belet de omstandigheid, dat een
bedrijf dat schoonmaakdiensten levert geen
concrete activa van materiéle aard (gebouwen,
technische instrumenten, etc.) of van imma-
teriéle aard (ervaring, reputatie, klantenkring,
etc.) heeft, of het feit dat de door de opdracht-
gever ter beschikking van de opdrachtnemer
gestelde middelen van zeer geringe betekenis
zijn 39, niet dat deze diensten een onafhanke-
lijke, georganiseerde economische eenheid
vormen. Anders zouden namelijk hele cate-
gorieén ondernemingen met voornoemde ken-
merken de bescherming van de richilijn
moeten ontberen, waardoor deze bescher-
ming in wezen zou worden ontzegd aan de

30 — Bijvoorbecld het gebruik van clektriciteit door de opdracht-
nemer cn het daarmee gcpaard aande energicverbruik, het
gebruik van de verwarming en dc[i(oclkastcn van de opdracht-

cver op de locatics waar de schoonmaak- of onder-
oudswerkzaamheden worden verricht, cte.
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werknemers van deze ondernemingen die
daaraan het meest behoefte hebben, alleen
omdat er geen wezenlijke materiéle of imma-
teriéle productiefactoren aanwezig zijn.

70. Mitsdien dient volgens mij duidelijk te
worden gesteld, dat in bepaalde sectoren
waarin de arbeidskrachten de voornaamste
factor zijn bij de activiteit, het criterium van
een groep werknemers, in de zin van een
geheel van werknemers die duurzaam een
gemeenschappelijke activiteit verrichten 31, van
doorslaggevend belang is. 32 Dit betekent, dat
een georganiseerd geheel van werknemers die
gedurende een periode van meerdere jaren op
dezelfde arbeidsplaats een gemeenschappe-
lijke activiteit verrichten, dat wil zeggen het-
zelfde doel nastreven, ook een economische
eenheid kan vormen en dus binnen de wer-
kingssfeer van de richtlijn kan vallen, wan-
neer er geen wezenlijke andere (materiéle of
immateriéle) productiefactoren zijn.

71. Overigens volgt dit indirect uit het arrest
Siizen 3, waarin het Hof overwoog: ,, Waar in
het bijzonder een economische entiteit in
bepaalde sectoren zonder materiéle of imma-
teriéle activa van betekenis kan functioneren,
kan het behoud van de identiteit van een der-
gelijke entiteit na de haar betreffende trans-
actie per definitie niet athangen van de over-
dracht van dergelijke activa.”

31 — Arrest Siizen, punt 21,

32 — Zic, in deze zin, V. Shrubsall, ,,Comyctitivc tendering, Out-
sourcing and the Acquired Rights Directive”, welk artikel is
verschenen in het tijﬂschrift e Modern Law Review, 1998
(blz. 85-92), op bl=. 88.

33 — Punt18.
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72. Bovendien is het vaste rechtspraak van
het Hof, dat de vraag of de richtlijn daadwer-
kelijk moct worden toegepast, moet worden
beantwoord door de verwijzende rechter, die
daartoe de feitelijke omstandigheden in aan-
merking heeft te nemen dic het Hof in punt 13
van het arrest Spijkers heeft opgesomd: ,,Om
vast te stellen of aan deze voorwaarden is vol-
daan, moct rekening worden gehouden met
alle feitelijke omstandigheden die de betrokken
transactic kenmerken, zoals de aard van de
betrokken onderneming of vestiging, het al
dan nict overdragen van de materiéle activa
zoals gebouwen en roerende goederen, de
waarde van de immateriéle activa op het tijd-
stip van de overdracht, het al dan niet over-
nemen van vrijwel al het personeel door de
nicuwe ondernemer, het al dan niet over-
dragen van de klantenkring, de mate waarin
de voor en na de overdracht verrichte activi-
teiten met cllaar overeenkomen, en de duur
van cen eventuele onderbreking van dic acti-
viteiten, Al deze factoren zijn evenwel slechts
deelaspecten van het te verrichten globale
onderzoek en mogen daarom nict elke afzon-
derlijk worden beoordeeld” 34 (cursivering van
mij).

73. Dec hicrboven aangchaalde rechtspraak
toont duidelijk aan, dat het enkele feit dat de
door de oude en de nicuwe opdrachtnemer
verleende diensten met elkaar overeenkomen,
op zich niet de conclusie wettigt, dat er sprake
is van overdracht van een economische cen-
heid. Dienaangaande heeft het Hof met name
in het arrest Siizen het volgende overwogen 5
»Een entiteit kan namelijk nict worden gere-
duceerd tot de activiteit waarmee zij is belast.

34 — Zic ook arrest Redmond Stichting (2angchaald in voet-
noot 14, punt 24); arrest van 12 november 1992, Watson Rask
en Christensen (C-209/91, Jurispr. blz. I-5755, punt 20), en
arrest Siizen (aangehaald in vocetnoot 2, punt 14),

35 — Punt 15,

Haar identiteit blijkt evencens uit andere fac-
toren, zoals de personcelssamenstelling, de
leiding, de taakverdeling, de bedrijfsvoering
of, in voorkomend geval, de beschikbare pro-
ductiemiddelen.” 36

74. Wanneer bijvoorbeeld het gehele schoon-
maakbedrijf wordt overgedragen, betckent dit

36 — In het arrest Schmidt (punt 17) heeft het Hof herinnerd aan
zijn vaste rechtspraak (arresten Spijkers, punt 11, en Red-
mond Stichting, punt 23) volgens welke ,het behoud van die
identiteit met name [blijkt] uit het daadwerkelijk vaortzetten
of hervatten van dezelfde of soortgelijke activiteiten door de
nicuwe ondernemer” (cursivering van mij). Het conclu-
deerde derhalve, dat in het hoofdgeding, waarover de ver-

wijzingsbeschikking alle nuttige gegevens verschafte, ,de

gc{ijkc aard van de vé6r en na de overdracht verrichte
schoonmaakwerkzaamheden, dic overigens blijkt uit het
aanbod om het dienstverband van de betrokken werknemer
over te nemen, cen kenmerkend clement [is] voor cen ver-
richting dic onder de werkingssfeer van de richdijn valt en
dic de werknemer wicns werkzaamheid is overgedragen, de
door de richtlijn geboden bescherming geeft”, Niettemin
duidt het door het Hof gehanteerde begrip met name” er
volgens mij op, dat de voortzetting van cen cconomische
activiteit nict het enige beslissende criterium is om vast te
stellen, of cr sprake is van cen overgang van cen onderne-
ming, vestiging of onderdeel daarvan, en dat ook andere fei-
tclijﬁc clementen in aanmerking mocten worden genomen.

In voornoemde zaak betrok het Hof bij zijn beoordeling

ook het aanbod dat was gedaan om de cenige werkneemster

van het betrokken onderdecl van de vestiging over te nemen.

In het arrest Siizen {punt 21) bevestigde het Hof het belang

van dit clement, zij het in combinatic met cen recks andere

clementen, Zie, voor de scherpe kritick die op het arrest

Schmidt js geuit, onder meer J.Déprez, ,Transfert

d’entreprise, La notion de transfert d’entreprise au sens de

la directive curopéenne du 14 février 1977 et de Particle

L 122-12, alinéa 2 du code du travail: jurisprudence frangaisc

et communautaire”, verschenen in RJS, 5/95, blz, 315-321,

Zie ook Dr Manfred Zuleeg;: ,Ist der Standard des deutschen

Arbeitsrechts durch curopiische Rechtsprechung bedroht?

Bemerkungen zum Urtcﬁ Christel Schmidt des Europii-

schen Gerichtshofs”, in Das Arbeitsrecht der Gegenwart,

blz. 41-54, en Dr Bernd Waas: ,Betricbsiibergang durch

,Funklionsnachfolgc’?”, in EnZW 17794, blz, 528-532.

Vermeldenswaard 1s, dat de Commissic, kort na het arrest

Schmidt en naar aanleiding van de negaticve reactics daarop,

in haar voorstel tot cen richtlijn (94/C 274/08) COM(94)

300 def. — 94/0203 (CNS) (PB 1994, C 274, blz. 10) tot wij-

ziging van richtliin 77/187 ccn bepaling heeft opgenomen

(artikel 1, lid 1, tweede alinca) luidens welke: ,,Wordt als

overgang in de zin van deze richtlijn beschouwd de over-

gang van een functic dic gepaard gaat met de overgang van
cen cconomische ccnhcitf gic haar identiteit behoudt. De
enkele overgang van cen functie van cen onderncming, ves-
tiging of onderdeel crvan, al dan nict rechtstrecks uvitgeoe-
fend, vormt op zich geen overgang in de zin van deze richt-
lijn.” Dit voorstel stuitte op felle kritick bij zowel het

Parlement (PB 1997, C 33, blz. 81), dat deze alinca heeft

cschrapt bij amendement 4, als cerder bij het Comité van

Sc Regio’s {PB 1996, C 100, blz. 25, punt 1.1) en het Eco-

nomisch en Sociaal Comité (PB 1995, C 133, blz. 13, pun-

ten 1.2.3 en 1.3); uitcindelijk is het nict overgenomen in de

tekst van richdlijn 98/50.
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dat alle werknemers mee overgaan, Daarnaast
bestaan de voornaamste activa uit het opdrach-
tenbestand, de klantengegevens, de taakverde-
ling van het personeel, etc. In dit geval rijst er
beslist geen vraag over de uitlegging en de
toepassing van de bepalingen van de richtlijn.
Een dergelijke vraag rijst echter wel, wanneer
de overgang en meer concreet het verlies aan
een concurrent van cen opdracht voor het
schoonhouden van een of meer vestigingen
slechts één klant betreft, bijvoorbeeld voor
ket schoonhouden van één vestiging van een
onderneming.

75. Het Hof heeft in het arrest Siizen beslist 37:
»Het loutere verlies van een opdracht aan een
concurrent kan als zodanig niet een aanwij-
zing voor een overgang in de zin van de
richtlijn zijn. De onderneming waaraan de
dienst voordien was opgedragen, verliest wel-
iswaar een cliént, maar blijft niettemin in haar
volle omvang voortbestaan, zonder dat er
sprake is van een overgang van één van haar
vestigingen of onderdelen daarvan op de
nieuwe opdrachtnemer.”

76. In hetzelfde arrest 38 heeft het Hof onder-
streept: ,Bovendien is de overdracht van activa
weliswaar één van de criterta waarmee de
nationale rechter rekening moet houden by
de beoordeling of een onderneming daadwer-
kelijk is overgedragen, doch dit wil niet zeggen,

37 — Punt16,

38 — Punt 17. Zie ook arresten Schmidt (punt 16), en Merckx en
%\Icuhuys (punt 21), aangehaald in voetnoot 14, respectieve-
ik 23,
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dat er zonder overdracht van activa geen
overdracht is (...)”

77. Verderop in dit arrest3? herinnerde het
Hof eraan, dat ,de nationale rechter bij de
beoordeling van de feitelijke omstandigheden
die de betroklken transactie kenmerken, onder
meer rekening [moet] houden met de aard
van de betrokken onderneming of vestiging.
Het belang dat moet worden gehecht aan de
diverse criteria die bepalen of er sprake is van
een overgang in de zin van de richtlijn, ver-
schilt noodzakelijkerwijs naar gelang van de
uitgeoefende activiteit, en zelfs van de pro-
ductiewijze of de bedrijfsvoering in de
betrokken onderneming of vestiging of een
onderdeel daarvan. Waar in het bijzonder een
economische entiteit in bepaalde sectoren
zonder materiéle of immateriéle activa van
betekenis kan functioneren, kan het behoud
van de identiteit van een dergelijke entiteit na
de haar betreffende transactie per definitie niet
afhangen van de overdracht van dergelijke
activa.”

78. Inditstadium dient volgens mij te worden
gewezen op de onzekerheid die in theorie en
in de praktijk ontstaat indien de vrijwillige
overname door de nieuwe opdrachtnemer van
de meerderheid van de werknemers die zijn
voorganger met de uitvoering van het con-
tract had belast, het criterium wordt om te
beoordelen of de eenheid, gevormd door de
vorige aannemer van de dienstverleningsop-
drachten, in bepaalde omstandigheden geacht
wordt te zijn overgedragen in de zin van de
richtlijn.

39 — Punt18.
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79. Dienaangaande bracht het Hof in het
arrest Siizen %0 het volgende in herinnering:
»Tot de feitelijke omstandigheden die in aan-
merking moeten worden genomen om te
bepalen, of aan de voorwaarden voor cen
overdracht is voldaan, behoren, zoals gezegd,
nict alleen de mate waarin de voor en na de
overdracht verrichte activiteiten overcen-
komen of de aard van de betrokken onderne-
ming of vestiging, maar ook het al dan niet
overnemen van vrijwel al het personeel door
de nicuwe opdrachtnemer.” Het voegde
hieraan toc*!: ,Voor zover in bepaalde scc-
toren, waarin de arbeidskrachten de voor-
naamste factor zijn bij de activiteit, cen groep
werknemers die duurzaam cen gemeenschap-
pelijke activiteit verricht, een economische
entiteit kan vormen, moct ecvenwel worden
erkend dat een dergelijke entiteit haar identi-
teit ook na de overdracht kan behouden,
wanneer de nicuwe ondernemer niet alleen
de betrokken activiteit voortzet, maar
ook cen wezenlijk deel — qua aantal en
deskundigheid — van het personeel overneemt
dat zijn voorganger spcciaal voor die taak had
ingezet, In dat geval verwerft de nieuwe onder-
nemer namelijk — in de formulering van het
arrest Rygaard (reeds aangehaald, punt 21) —
het georganiscerde geheel van clementen
waarmee de activiteiten of bepaalde activi-
teiten van de overdragende onderneming duur-
zaam kunnen worden voortgezet.”

80. Toepassing van dit criterium leidt mijns
inziens cchter tot enige onzekerheid. Indien
immers bijzonder belang moest worden toe-
gckend aan de vraag, of de opdrachtnemer of
de aannemer het personcel van de opdracht-
gever of de uitbesteder heeft willen over-
nemen, om daaruit te kunnen afleiden of er al

40 — Punt 20. Zie ook arrest Spijkers (aangchaald in voetnoot 23,
punt 13),
41 — Pune 21,

dan niet sprake is van een overgang, zou de
door de richtlijn geboden bescherming in
wezen afhangen van de wil van partijen. Som-
migen zouden tot de slotsom kunnen komen,
dat dit geen beslissend criterium kan zijn voor
de door de richtlijn geboden bescherming,
zoals sommige lidstaten terecht in hun schrif-
telijke opmerkingen beklemtonen, omdat
aldus het gevolg van de toepassing van de
richtlijn een voorwaarde voor de toepassing
ervan zou worden. 2 Men zou kunnen
betogen, dat dit onlogische resultaat, deze
vicieuze cirkel, duidelijk in tegenspraak is met
de bedoeling van de communautaire wetgever,
die de werknemers wil beschermen in geval
van verandering van eigenaar van de onder-
neming, de vestiging of cen onderdeel crvan
door cen overgang ten gevolge van cen over-
dracht krachtens overeenkomst, of cen fusie.
Ook mogen de ongunstige gevolgen voor de
werknemers niet worden miskend, indien de
overname van het personeel tot basiseriterium
voor de toepassing van de richtlijn # zou
worden verheven,

81. Met andere woorden, ik bespeur cen
zekerc tegenstelling tussen enerzijds de
gedachte om de overname van vrijwel al het
personcel door de nieuwe ondernemer als cri-
terium te hanteren voor de toepassing van de
beschermende bepalingen van de richtlijn, en
anderzijds het doel van die bepalingen, de
bescherming van werknemers in geval van
overgang van de onderneming,

42 — Zic in deze zin bijvoorbeeld, P. Pochet, ,,CJCE: l'apport. de
"arrét Schmidt & {:l définition du transfert d’unc entité éco-
nemique”, in Droit social, november 1994 (blz. 931-935), op
blz. 934, waar zij juist de term ,petitio principii” bezipt. Zie
ook de analyse op dit punt van V, Shrubsall, op, cit,, blz. 87.

43 — Hoc dan ook blijft het altif]d de vraag, wic de schadevergoc-
ding in geval van ontslag betaalt.
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82. In het arrest Rotsart de Hertaing ** — dat
weliswaar betrekking had op de uitlegging van
artikel 3, lid 1, van de richtlijn — wist het Hof
deze hindernis echter te omzeilen en besliste
het onder verwijzing naar zijn eerdere recht-
spraak %5, dat ,bij overgang van een onderne-
ming de arbeidsovereenkomst of -verhouding
van het bij de overgedragen onderneming
tewerkgestelde personeel met de vervreemder
niet in stand kan blijven, maar van rechtswege
wordt voortgezet met de verkrijger”. 46 Het
kkwam tot de conclusie, dat ,de arbeidsover-
eenkomsten en arbeidsverhoudingen die op het
tijdstip van overgang van de onderneming
tussen de vervreemder en de werknemers van
de overgedragen onderneming bestaan, door
het enkele feit van de overgang van rechtswege
worden overgedragen op de verkrijger”. 4 In
hetzelfde arrest vervolgde het Hof 48, dat ,,van-
wege het dwingende karakter van de door de
richtlijn ingevoerde bescherming en omdat
anders de werknemers deze bescherming in
feite zou worden ontnomen, de overgang van
de arbeidsovereenkomsten niet afhankelijk kan
zijn van de wil van de vervreemder of van de
verkrijger en, met name, dat de verkrijger zich
daartegen niet kan verzetten door te weigeren
zijn verplichtingen na te komen”,

83. De in casu onderzochte geschillen ken-
merken zich daardoor, dat zij betrekking
hebben op ondernemingen, vestigingen of
onderdelen daarvan waar de menselijke factor,
de arbeidskrachten, het voornaamste element

44 — Punt 18, In deze zaak ging het erom, of de richtlijn van toe-
ﬁassing is in geval van beéindiging van de arbeidsovercen-
omst van cen werknemer van een vennootschap in ophef-
fing waarvan de activiteiten worden overgenomen door cen
andere, nicuw gevormde vennootschap, die zich in dezelfde
lokalen heeft gevestigd.
45 — Zic arrest van 25juli 1991, D'Urso (C-362/89, Jurispr.
blz. 1-4105, punt 12).
46 — Zlie ook de analyse op dit punt van V. Shrubsall, op. cit.,
z. 87,
47 — Zie de in voctnoot 45, respecticvelifk voetnoot 22 aange-
haalde arresten D’Urso (punt 20) en Rotsart de Hertaing
(punt 18).
48 — Punt 20.

I-8200

vormt, terwijl de materiéle of immatericle
activa van geringe betekenis zijn of bijna
geheel ontbreken.

84, Op grond van het voorgaande ben ik van
mening, dat voor ondernemingen, vestigingen
of onderdelen daarvan waar de menselijke
factor, de arbeidskrachten, het voornaamste
element vormt, het bestaan van een groep
werknemers die duurzaam een gemeenschap-
pelijke activiteit verricht en de overname
daarvan door de verkrijger of de nieuwe
opdrachtnemer van doorslaggevend belang
moeten zijn. Anders gezegd, aan de hand van
dit element dient te worden onderzocht, of er
sprake is van een overgang van een onderne-
ming, vestiging of onderdeel daarvan; dit nu
is het criterium voor de toepassing van de
richtlijn en niet de, mijns inziens onbedui-
dende, omstandigheid dat de nieuwe onder-
nemer al dan niet een aantal werknemers, ook
al gaat het om de meerderheid van het perso-
neel, heeft overgenomen.

85. Op grond van dit criterium kan bijvoor-
beeld worden voorkomen dat de verkrijger
naar eigen goeddunken een aantal personen
uitkiest die over bijzondere kennis en des-
kundigheid beschikken en vervolgens het niet-
gespecialiseerde of laag opgeleide personeel
ontslaat, waardoor juist de werknemers die
daaraan het meest behoefte hebben, de
bescherming van de richtlijn wordt ontzegd. 4

49 — Zic, in deze zin, V. Shrubsall, op. cit., blz. 92.
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86. Ik misken niet, dat ook hier het wils-
element — namelijk de vraag wat partijen (de
verkrijger of de aannemer en de vervreemder
of de aanbesteder) hebben gewild of hebben
gedaan — cen van de criteria is die in acht
moeten worden genomen ter beoordeling of
er al dan niet sprake is van een overgang. Dit
criterium kan niet buiten beschouwing worden
gelaten. De vrijwillige overname van het vol-
tallige personcel of van het merendeel daarvan
(qua aantal en deskundigheid) is zonder meer
cen belangrijke factor, die de rechter in het
hoofdgeding moet aanzetten tot ecen nauwlet-
tend onderzock of er eventueel andere fac-
toren voorhanden zijn die de conclusie wet-
tigen, dat cr sprake is van een overdracht van
ecn cconomische eenheid. Wegens de bijzon-
dere aard van de in casu centraal staande
onderneming of vestiging zal ik mijn aandacht
dus speciaal hierop concentreren. Ik herinner
er nog aan, dat dit element onder meer in
aanmerking is genomen in het arrest Spijkers.

87. Het voordeel van deze oplossing is boven-
dien, dat de beginselen van economische vrij-
heid, van contractvrijheid en van de daaruit
voortvlociende overname van het onderne-

mingsrisico enerzijds en het subrogaticbe~

ginsel in geval van overgang en het beginsel
van bescherming van de werknemers ander-
zijds hierdoor met elkaar worden verzoend.

C — Gevoegde zaken C-127/96, C-229/96 en
C-74/97

88. Ik wijs crop, dat het Hof niet cerder in de
gelegenheid is geweest zich te buigen over

gevallen waarin een onderneming die het
schoonhouden van haar lokalen aan cen andere
onderneming heeft uitbesteed, besluit de
betrokken overcenkomst op te zeggen en de
schoonmaakwerkzaamheden voortaan zelf
weer uit te vocren, 59

1) Zaak Herndndez Vidal

a) Beantwoording van dec cerste prejudiciéle
vraag

89. Met betrekking tot het in de cerste vraag
opgeworpen vraagpunt, of het voor de toe-
passing van de richtlijn van belang is, of het
gaat om cen hoofd- of nevenactiviteit, 1s de
rechtspraak volgens mij duidelijk. 51

90. In het arrest Redmond Stichting oor-
declde het Hof, dat de overdracht door de

enc aan dc andere onderneming van slechts

50 — In de zaak Schmidt ging het in feite precics om het tegen-
overgestelde geval: ecn ondernemer drocg de uitvoering van
de schoonmaakwerkzaamheden waarvoor hij voordien zelf
zorg drocg, op aan een andere ondernemer (contracted out),
zelfs al werden deze werkzaamheden véér de overgang door
cen cnkele werkineemster verricht. Fet arrest Siizen betrof
cen ondernemer die het schoonmaakcontract voor zijn
lokalen had opgezcgd om hicrvoor cen nicuw contract met
cen andere ondernemer te sluiten,

51 — Ik wijs crop, dat richtlijn 98750 in artikel 1, lid 1, subb,
bepaalt, dat als overgang in dec zin van de richtlijn moct
worden beschouwd ,,de overgang, met het oog op voortzct-
ting van een al dan niet hoofdzakelijk economische activiteit,
van cen cconomische cenhieid dic haar identiteit behoudt,
waaronder cen geheel van georganiscerde middelen wordt
verstaan” (cursivering van mij).
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cen deel van haar activiteiten 52 (namelijk de
hulpverlening aan drugsverslaafden, met uit-
zondering van de ontmoetings- en recreatieve
activiteiten), niet noodzakelijkerwijs de toe-
passing van de richtlijn uvitsloot. Het Hof
merkte op 53, dat het enkele feit dat de
ontmoetings- en recreatieve activiteiten ,een
zelfstandige doelstelling vormden, niet in de
weg staat aan de toepassing van de eerder-
genoemde bepalingen van de richtlijn. Deze
hebben immers niet enkel betrekking op de
overgang van ondernemingen, maar ook op
de overgang van vestigingen of onderdelen
daarvan, waarmee activiteiten van bijzondere
aard kunnen worden gelijkgesteld.” 5¢

91, In het arrest Watson Rask en Christen-
sen 55 erkende het Hof het volgende 56: ,, Wan-
neer een ondernemer dus bij overeenkomst
de exploitatie van een dienst van zijn onder-
neming, bijvoorbeeld een bedrijfsrestaurant,
overdraagt aan een andere ondernemer, die
daardoor de werkgeversverplichtingen jegens
de daarin tewerkgestelde werknemers op zich
neemt, kan de daaruit voortvloeiende trans-
actie onder de werkingssfeer van de richtlijn,

52 — Het ging in dic zaak om een Nederlandse stichting voor
hulpverlening aan drugsverslaafden,

53 — Punt 30.

54 — Cursivering van mij.

55 - Dit arrest, dat ik reeds in voctnoot 34 heb genoemd, had
betrekking op het bedrijf Philips, dat het beheer van zijn vier
bedrijfsrestaurants contractucel had uitbesteed aan het cate-
ringbedrijf ISS. In dit verband had ISS zich ertoc verbonden
de (circa tien) werknemers van Philips die in deze restau-
rants werkzaam waren, tegen dezelfde voorwaarden over te
nemen, terwijl Philips zich ertoc verplichtte, haar cen vaste
maandelijkse vergoeding en cen beloning in natura te betalen,
Dezc beloning in natura bestond cr voor Philips uit, dat zij
lokalen en outillage, clektriciteit, verwarming, cen telefoon-
installatic, ecen garderobe en cen vuilinzamelingsdienst ter
beschikking van ISS stelde, tezamen met de levering tegen
groothand(ispriizcn van bepaalde consumpticgocderen. Het
Hof achtte de richtlijn van toepassing.

56 — Punt 17,
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zoals omschreven in artikel 1, lid 1, komen te
vallen. De omstandigheid dat in een dergelijk
geval de overgedragen activiteit voor de over-
dragende onderneming slechts een bijkomstige
activiteit is, die niet noodzakelijk verband
houdt met bet doel van de onderneming, kan
niet tot gevolg hebben, dat die transactie van
de werkingssfeer van de richtlijn wordt uit-
gesloten.” 57

92. Derhalve ben ik, gelet op de hierboven
(sub B) gemaakte analyse, van mening dat de
activiteit bestaande in het schoonhouden van
de lokalen van een onderneming, waaraan die
onderneming voortdurend behoefte heeft, ook
al is dit niet haar hoofdactiviteit, onder de
werkingssfeer van de richtlijn kan vallen, voor
zover er sprake is van een geheel van werk-
nemers die duurzaam georganiseerd zijn en
een bepaald doel nastreven; daartoe is niet
vereist, dat andere materigle of immateriéle
activa van belang worden overgedragen, mits
er een economische eenheid bestaat en deze
eenheid haar identiteit na de overgang

behoudst.

b) Beantwoording van de tweede prejudiciéle
vraag

93. De tweede vraag van de nationale rechter
valt in twee onderdelen uiteen. Het eerste
onderdeel ziet op de vraag, of de beéindiging
van een schoonmaakcontract onder het begrip
sovergang ten gevolge van een overdracht
krachtens overeenkomst” kan vallen; met het
tweede onderdeel, dat uitsluitend van belang
is ingeval het eerste onderdeel bevestigend

57 — Cursivering van mij,
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wordt beantwoord, wenst de rechter te ver-
nemen, of het in dit verband relevant is of de
onderneming waarvoor de werkzaamheden
worden verricht, het schoonmaakwerk door
haar eigen werknemers laat uitvoeren, dan wel
door andere, nieuw aangestelde werknemers.

94. Hiervoor is reeds gebleken, dat de moda-
liteiten van de overgang van weinig belang
zijn, zolang cr sprake is van een economische
cenheid die haar identiteit na de overgang
behoudt. Het feit dat de overgang wordt
bewerkstelligd door een overeenkomst krach-
tens welke bepaalde activiteiten aan cen derde
onderneming worden uitbesteed, en dat deze
activiteiten na beéindiging van de overcen-
komst weer door de opdrachtgever zelf
worden verricht, is mijns inziens niet beslis-
send voor de toepasselijkheid van de richtlijn,
zolang aan de andere, hierboven besproken
voorwaarden is voldaan,

95. Wordt cen schoonmaakbedrijf in zijn
geheel overgedragen, dan heeft de overgang
betrekking op een georganiscerd geheel van
werknemers en op de voornaamste activa,
zoals het opdrachtenbestand, de klantengege-
vens, de taakverdeling van het personecl, etc.
In dit geval doet zich vanzelfsprekend geen
enkel bijzonder probleem voor met betrek-
king tot de tocpassing van de beschermende
bepalingen van de richtlijn.

96. Dit ligt anders wanneer nict het gehele
schoonmaakbedrijf wordt overgedragen, doch

enkel cen deel van de activiteiten, die slechts
één klant betreffen.

97. In het arrest Watson Rask en Christensen
heeft het Hof beslist 8; ,,Voor de vraag of er
sprake is van overgang in de zin van de richt-
lijn, is in de eerste plaats beslissend, of de
identiteit van het bedrijf bewaard blijft, wat
met name kan blijken doordat de exploitatie
ervan in feite wordt voortgezet of hervat.” 59
Het voegde hieraan toe ¢, dat rekening moct
worden gehouden met alle feitelijke omstan-
digheden dic de betrokken transactie ken-
merken, zoals het al dan niet overnemen van
vrijwel al het personeel door de nicuwe onder-
nemer,

98. Ik herinner eraan, dat in casu uit het
tussen Herndndez Vidal en Contratas y Lim-
piczas gesloten contract blijkt, dat ook al ver-
richtte het personeel zijn werkzaamheden in
de vestigingen van cerstgenoemde onderne-
ming, het een arbeidsverhouding had met
laatstgenoemde onderneming. Bovendien is er
na afloop van het contract tussen Herndndez
Vidal en Contratas y Limpiczas geen aanbod
gedaan om P. en M. Gémez Pérez opnicuw in
dienst te nemen,

58 — Arrest aangchaald in voctnoot 34 (punt 19).

59 — Zic aok arresten Schmidt (punt 17); Spijkers (punt 11), en
Redmond Stichting (punt 23?, aangchaald in de voctnoten 14,
23, respecticvelijk 14,

60 — Punt 20.
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99. Volgens mij kan de overeenstemming
tussen de voor en na de bedindiging van de
overeenkomst verrichte schoonmaakwerk-
zaamheden niet bepalend zijn ter beantwoor-
ding van de vraag, of er al dan geen sprake is
van ecn overgang. Het aanbod van de nieuwe
opdrachtnemer om de werknemer opnicuw
in dienst te nemen, wettigt als zodanig evenmin
een dergelijke conclusie.

100. Mijns inziens staat het in dit soort
gevallen aan de nationale rechter om aan de
hand van de door het Hof geformuleerde cri-
teria, waaronder met name het bestaan van
een geheel van werknemers die duurzaam cen
gemeenschappelijke activiteit verrichten en de
overname daarvan door de verkrijger of de
aannemer, te beoordelen of er sprake is van
een onderdeel van een vestiging of een vesti-
ging en, vervolgens, of dit onderdeel van een
vestiging of deze vestiging is overgedragen,
zodat de betrokken werknemers binnen de
werkingssfeer van de richtlijn vallen.

101. Wat betreft het tweede onderdeel van de
vraag, kan worden volstaan met te verwijzen
naar de vaste rechtspraak van het Hof, vol-
gens welke de richtlyjn van toepassing is op
elke verandering van ondernemer, zonder dat
er sprake hoeft te zijn van een contractuele
betrekking tussen de vervreemder en de ver-
krijger van de onderneming, 61

61 — Zic, bijvoorbeeld, de in de voctnoten 23, 14, 22, respectie-
velijk 14 aangchaalde arresten Merckx en Neuhuys (punt 30);
Daddy’s Dance Hall (punt 10); Bork Internationale. a,
(punt 14), en Redmond Stichting (punt 13),
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102. Tencinde dus te bepalen of aan de voor-
waarden voor cen overgang van een econo-
mische eenheid is voldaan, moet rekening
worden gehouden met alle feitelijke omstan-
digheden die de betrokken transactic ken-
merken, zoals met name de aard van de
betrokken onderneming of vestiging, het al
dan niet overdragen van materiéle activa zoals
gebouwen en rocrende goederen, de waarde
van de immateriéle activa op het tijdstip van
de overdracht, het al dan niet overnemen van
vrijwel al het personeel door de nieuwe onder-
nemer, het al dan niet overdragen van de
klantenkring, de mate waarin de voor en na
de overdracht verrichte activiteiten met elkaar
overeenstemmen en de duur van een even-
tuele onderbreking van die activiteiten. Al
deze factoren zijn evenwel slechts deelaspecten
van het te verrichten globale onderzoek en
mogen daarom niet elke afzonderlijk worden
beoordeeld. 62

103. Gezien de bijzondere aard van de
schoonmaakwerkzaamheden moet de vraag,
of er al dan geen overgang heeft plaatsge-
vonden, niet zozeer worden beantwoord aan
de hand van de overdracht van bepaalde mate-
ridle activa (elektrische apparaten en ander
materieel dat voor de schoonmaak wordt
gebruikt), als wel aan de hand van het al dan
niet overnemen van vrijwel al het personeel
door de niecuwe ondernemer, het al dan niet
overdragen van de klantenkring alsmede de
mate van overeenstemming tussen de voor en
na de overgang verrichte activiteiten. Hoe dan
ook is het aan de verwijzende rechter om per
concreet geval uit te maken, of er in het licht
van de hierboven verschafte uitleggingsgege-
vens al dan geen overgang heeft plaatsge-
vonden.

62 — Zie, met name, arresten Spijkers (punt 13), en Redmond
Stichting (punt 24), aangchaald in voetnoot 23, respectieve-
lijk 14.
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104, Tot slot wil ik er nog op wijzen, dat de
richtlijn een minimaal beschermingsniveau aan
de werknemers wil verzekeren met het oog
op het behoud van hun rechten in geval van
overgang van ondernemingen, vestigingen of
onderdelen daarvan., Het is bovendien vaste
rechtspraak ¢, dat ,,de bepalingen van de richt-
lijn, met name die inzake de bescherming van
de werknemers tegen ontslag bij overgang, in
zoverre als dwingend [zijn] te beschouwen,
dat er niet in voor de werknemers ongunstige
zin van mag worden afgewcken”. Niettemin
blijfc het de lidstaten, overeenkomstig arti-
kel 7 van de richtlijn, vrijstaan om voor de
werknemers gunstiger bepalingen toe te passen
of in te voeren.

2) Zaak Santner

a) Eerste prejudiciéle vraag

105. De eerste vraag van de nationale rechter
is erop gericht te vernemen, of de schoon-
maakwerkzaamheden in bepaalde onderdelen
van cen vestiging kunnen worden aangemerkt
als een onderdeel van een vestiging in de zin
van de richtlijn, wanneer deze na beéindiging
van de overdracht krachtens overcenkomst
aan cen derde onderneming weer door de
ondernemer zelf worden uitgevoerd.

63 — Zic, bijvoorbeeld, arrest Daddy’s Dance Hall (aangehaald in
voctnoot 14, punt 14), en arrest van 12 maart 1998, Dethier
Equipement (C-319/94, Jurispr. blz. I-1061, punt 40).

106. Ik zou allercerst willen beklemtonen dat,
zoals overigens door het Hof is bevestigd 4,
het aantal werknemers van een vestiging niet
beslissend is voor de vraag, of er al dan niet
sprake is van een duurzaam georganiscerde
economische eenheid waarvan de activiteit
nict beperkt is tot de uitvoering van een
bepaald werk, 65

107. Alvorens echter tot het bestaan van een
duurzaam georganiseerde economische een-
heid te concluderen en vervolgens te bepalen
of dic cenheid haar eigen identiteit heeft
behouden, moet de nationale rechter onder-
zocken, of er sprake is van een georganiseerd
geheel van personen en elementen, dan wel
alleen van cen georganiseerd geheel van per-
sonen die een groep werknemers vormen die
duurzaam een gemeenschappelijke economi-
sche activiteit met hetzelfde doel verrichten,
in de hierboven aangegeven zin.

108. Bovendien zou ik willen opmerken, dat
het feit dat Hoechst een deel van de schoon-
maakwerkzaamheden van haar lokalen door
haar cigen werknemers laat uitvoeren sinds de
beéindiging van de overdracht krachtens over-
cenkomst van deze werkzaamheden aan een
derde onderneming, in casu niet uitsluit dat er

64 — Zie, bijvoorbecld, arrest Rygaard (aangehaald in voctnoot 28,
punt 20), en arrest Siizen (aangchaald in voetnoot 2, punt 13).

65 — 1k wijs op hct arrest Schmidt (aangchaald in voetnoot 14),
waarin het feit dat de activiteit door cen enkele werkneem-
ster werd verricht, het Hof er nict van weerhield te oordelen
(punt 15), dat er sprake was van cen duurzaam georgani-
scerde cconomische cenheid, Het voegde daaraan toe, dat de
door dc richtlijn geboden bescherming niet kan afhangen
van het aantal bij het overgedragen onderdeel van de onder-
neming tewerkgestelde werknemers,

I-8205




CONCLUSIE VAN ADV.-GEN, COSMAS — GEVOEGDE ZAKEN C-127/96, C-229/96 EN C-74/97 EN GEVOEGDE ZAKEN
C-173/96 EN C-247/96

sprake is van cen onderdecl van een vestiging
in de zin van de richtlijn. Dit onderdeel komt
overeen met het schoonhouden van bepaalde
badinrichtingen en hiermee waren de achter-
eenvolgende werkgevers van Santner belast.
De bescherming van de richtlijn is derhalve
van toepassing op de werknemers die voor dit
onderdeel van de onderneming waren ingezet,
omdat, zoals het Hof heeft uitgemaalkt 6, ,,een
arbeidsverhouding in hoofdzaak [wordt]
gekenmerkt door de band tussen de werk-
nemer en het onderdeel van de onderneming
of vestiging, waarbij hij voor de uitoefening
van zijn taak is aangesteld”.

109. Voor het overige moet deze vraag naar
mijn mening in dezelfde zin worden beant-
woord als de eerste vraag in de zaak Her-

nandez Vidal.

b} De tweede prejudiciéle vraag

110. De tweede vraag is erop gericht te ver-
nemen, of het antwoord op de eerste vraag
hetzelfde blijft, wanneer de schoonmaakwerk-
zaamheden in bepaalde onderdelen van een
vestiging, nadat de ondernemer deze weer op
zich heeft genomen, opnieuw deel nitmaken
van de schoonmaakwerkzaamheden in de
gehele vestiging.

66 — Zie arrest van 7 februari 1985, Botzen c. a. (186/83, Jurispr
blz. 519, punt 15), cn arrest Schmidt (aangehaald in voet-
noot 14, punt 13).
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111. Volgens de Duitse regering is de richtlijn
niet van toepassing wegens het ontbreken van
een gestructureerde eenheid die haar identiteit
na de overgang heeft behouden, nu de schoon-
maakwerkzaamheden deels door de eigen
werknemers van Hoechst worden uitgevoerd
en deels door derde ondernemingen. De Com-
missie heeft zich hierbij aangesloten.

112, Uit het dossier blijkt, dat Hoechst niet
heeft aangeboden Santner opnieuw in dienst
te nemen ¢ en dat het bedrijf weliswaar alle
schoonmaakwerkzaamheden van de badin-
richtingen op zich heeft genomen, doch deze
vervolgens voor een deel heeft toevertrouwd
aan haar eigen werknemers 8 en voor een deel
aan derde ondernemingen. Nergens blijkt, dat
andere materiéle of organisatorische elementen
na beéindiging van de overeenkomst opnieuw
aan Hoechst zijn overgedragen.

113. Dienaangaande wil ik onderstrepen, dat
het aan de nationale rechter is om aan de hand
van de verschillende door het Hof geformu-
leerde criteria te beoordelen of de vestiging
haar identiteit na de overgang heeft behouden,
met inachtneming van de hiervoor uiteenge-
zette bijzondere aard van de vestiging en van
de schoonmaakwerkzaamheden in bepaalde
vestigingen.

114. Evenwel bepaalt artikel 4, lid 1, van de
richilijn, dat, ook al vormt de overgang van

67 — In tegenstelling dus tot wat in de zaak Schmidt is gebeurd.

68 — Blijkens het dossicr ging het om speciaal daartoe opgeleide
gehandicapten.
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ecn onderneming, vestiging of onderdeel
daarvan op zich geen reden tot ontslag voor
de vervreemder of de verkrijger, deze bepa-
ling geen beletsel vormt voor ontslagen wegens
economische, technische of organisatorische
redenen die wijzigingen voor de werkgele-
genheid met zich meebrengen. Overigens
komt de bevoegdheid tot ontslagverlening
overeenkomstig de rechtspraak van het Hof 6
zowel toe aan de vervreemder als aan de ver-
krijger.

3) Zaak Gémez Montaiia

115. De verwijzende rechter vraagt, of de
beéindiging van ecen onderaannemingsover-
cenkomst met cen schoonmaakbedrijf, die
crtoe leidt dat cen werkneemster van de
opdrachtnemer wordt ontslagen en de
opdrachtgever, een spoorwegonderneming, de
schoonmaakwerkzaamheden door zijn eigen
werknemers laat uitvoeren, binnen de wer-
kingssfeer van de richtlijn valt.

116. In de cerste plaats zij onderstreept dat,
overcenkomstig de hierboven gemaakte ana-
lyse, het feit dat Renfe de schoonmaakwerk-
zaamheden op het station van Pontevedra zelf
op zich heeft genomen in plaats van ze
opnicuw aan een derde onderneming uit te

69 — Zic arrest Dethicr Equipement (aangchaald in voctnoot 63,
punt 37),

besteden, nict bepalend is voor het aan de
verwijzende rechter te geven antwoord.

117. Voorts ben ik op grond van de door de
verwijzende rechter uiteengezette feiten, zoals
toegelicht in de schriftelijke opmerkingen die
in de loop van de procedure zijn ingediend,
van mening, dat het besluit van Renfe om het
schoonhouden en het onderhoud van het sta-
tion zelf te verzorgen, zonder meer neerkomt
op de voortzetting van dezelfde economische
activiteit. Dit neemt niet weg, dat de natio-
nale rechter op basis van de hierboven ver-
melde, uit de rechtspraak van het Hof voort-
vlociende criteria moct onderzocken, of Claro
Sol een duurzaam georganiseerde economi-
sche eenheid aan Renfe heeft overgedragen.
Volgens de verwijzingsbeschikking lijkt het er
namelijk op, dat alleen de verantwoordelijk-
heid van Claro Sol voor het schoonmaken en
onderhouden van het station is overgedragen
aan Renfe en dat eerstgenoemde onderneming
louter een opdracht heeft verloren aan de
hoofdonderneming, welk verlies als zodanig
geen aanwijzing voor cen overgang in de zin
van de richtlijn kan zijn.

118, Met andere woorden, weliswaar heeft
Claro Sol cen klant verloren, doch zij blijft
niettemin in haar volle omvang voortbestaan;
er is geen sprake van ecn overgang van één
van haar vestigingen of cen onderdeel daarvan
aan de nieuwe opdrachtnemer, 79

70 — Zic ook punt 16 van het arrest Siizen (aangchaald in voct-
noot 2).
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119. Niettemin zal de nationale rechter
moeten onderzoeken, of Claro Sol voor het
verrichten van voornoemde diensten, dat wil
zeggen voor de uitvoering van de werkzaam-
heden, een bepaald aantal werknemers (uit-
voerend of leidinggevend personcel) nodig
had alsmede bepaalde activa, hoe gering van
betekenis ook (gereedschap, apparaten).

120. Ook zal de nationale rechter moeten
onderzoeken, of er een georganiseerd geheel
van werknemers of althans een wezenlijk deel,
qua aantal en deskundigheid, daarvan is over-
gedragen, of dat er methoden van bedrijfs-
voering of arbeidsorganisatie zijn overge-
dragen, alvorens op grond hiervan te beslissen
of er sprake is geweest van een overgang.

121. Het is dus aan de nationale rechter om
op basis van voornoemde criteria uit te maken,
of er na de overgang al dan geen economische
eenheid bestaat, rekening houdend met het
feit dat Renfe de zorg voor het schoonhouden
van het station van Pontevedra aan haar eigen
personeel heeft toevertrouwd en dat z1j Gémez
Montafia na beéindiging van het contract met
Claro Sol, die gedurende de gehele looptijd
van het contract haar werkgever was geweest,
niet in dienst heeft genomen. Indien niet aan
deze criteria is voldaan, kan het antwoord
alleen maar ontkennend luiden.

122. Zoals bovendien reeds gezegd, weer-
houdt het feit dat de schoonmaakwerkzaam-
heden een nevenactiviteit van Renfe zijn naast
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haar hoofdactiviteit, het spoorwegvervoer, mij
niet van het oordeel dat er, overeenkomstig
de rechtspraak van het Hof, sprake kan zijn
van een overgang van een vestiging of onder-
deel daarvan in de zin van de richtlijn. Evenmin
moet bijzonder gewicht worden toegekend
aan het aantal werknemers dat is ingezet byj
het betrokken vestigingsonderdeel, voor zover
er andere factoren aanwijsbaar zijn waaruit
het bestaan van een overgang kan worden
afgeleid.

123. Tot slot herinner ik eraan, dat volgens
artikel 7 van de richtlijn de lidstaten ten volle
bevoegd blijven om wettelijke of bestuurs-
rechtelijke bepalingen toe te passen of in te
voeren die voor de werknemers gunstiger zijn.

D — Gevoegde zaken C-173/96 en C-247/96

1) Zaak Sinchez Hidalgo

124. Ter beantwoording van de gestelde vraag
moet enerzijds rekening worden gehouden
met de verschillende door het Hof geformu-
leerde criteria om te beoordelen of er sprake
is van een overgang van een vestiging of
onderdee] daarvan, en moet anderzijds worden
nagegaan of de overgedragen economische
eenheid haar identiteit na de overgang heeft

behouden.




HERNANDEZ VIDAL E. A.

125. Blijkens het dossier gaat het in casu om
een activiteit waarbij de factor arbeid de voor-
naamste rol speelt, terwijl de materiéle ele-
menten (installaties, technische uitrusting,
taakverdeling, ervaring, etc.) er minder toe
doen.

126. Aangezien het dus cen sector betreft
waar de arbeidskrachten de voornaamste factor
zijn bij de activiteit, is het criterium van een
groep werknemers, in de zin van cen geheel
van werknemers die duurzaam cen gemeen-
schappelijke activiteit verricht 7%, van beslis-
send belang. Of er sprake is van een dergelijk
georganiseerd geheel, moet door de nationale
rechter worden beoordeeld. Het feit dat het
personeclin zijn geheel door de nieuwe onder-
nemer in dienst wordt genomen, kan tot de
slotsom leiden, dat er een overgang in de zin
van de richtlijn heeft plaatsgevonden, ook al
zijn er geen andere materiéle of immateriéle
activa van belang overgedragen.

127. De nationale rechter zal verder bijvoor-
beeld moeten nagaan, of de voor en na de
overgang verrichte activiteiten met elkaar over-
ecnkomen 72 en wat de structuur van de
betrokken ondernemingen is, dat wil zeggen

71 — Zic arrest Siizen (aangehaald in voctnoot 2, punt 21),
72 — Mcer concreet zal hij de bijzondere kenmerken mocten
onderzocken van de aanvankelijk door Minerva en vervol-
cns door Aser in het kader van hun respectieve overeen-
ﬁomslcn met de gemeente Guadalajara verrichte activiteit,
Met andere woorden, hij zal mocten nagaan, of de verleende
diensten voor thuishulp al dan niet identick waren.

hoe de personeelsbezetting is, hoe zij func-
tioneren, etc. 73

128. Het is dus aan de nationale rechter om
uit te maken, of er een overgang van een
onderdeel van een vestiging heeft plaatsge-
vonden, door vast te stellen of de thuis-
hulpverlening is voortgezet met hetzelfde team
hulpverleners, eventueel aangevuld met andere
werknemers, of dezelfde werktijden zijn
gehandhaafd, of de personen waaraan de hulp
wordt verleend dezelfde zijn, etc.

129. Het feit dat de gemeente Guadalajara
deze diensten na een nieuwe aanbestedings-
procedure aan een andere onderneming heeft
uitbesteed, acht ik voorts evenmin een beslis-
sende factor waardoor mijn antwoord anders
zou komen te luiden en de bescherming van
de richtlijn zou worden uitgesloten; stellig
volstaat het, dat er geen buitensporig lange
onderbreking tussen beide opdrachten is
geweest,

130, Er moet derhalve een nauw temporeel
verband bestaan tussen de beéindiging van
cen opdracht en de uvitbesteding ervan aan een
nicuwe ondernemer. De duur van de tussen-
liggende periode moet door de nationale
rechter worden bepaald op grond van de fei-
telijke omstandigheden en de aard van de
betrokken vestiging, waarbij het nuttig effect

73 — De Commissic deelt (in punt 8 van haar schriftelijke opmer-
kingen) mee, dat Aser in cen aan de gemeente overgelegd
rapport uit de docken doct, dat haar structuur gebascerd is
op cen recks teams van thuishulpverleners met cen codrdi-
nator en cen technisch team van gespecialiscerd personeel
(maatschappelijk werkers, psychologen, ctc.).
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van de beschermende bepalingen van de richt-
lijn steeds verzekerd dient te zijn. 74

131. Evenmin moet al te veel belang worden
gehecht — dat verschil zou uitmaken voor
mijn antwoord — aan het feit dat de collec-
tieve arbeidsovereenkomst of de uitbestedings-
voorwaarden zwijgen over een verplichting
van de nieuwe opdrachtnemer waaraan de
opdracht na een aanbesteding is gegund, in de
bestaande arbeidsverhouding tussen de per-
soneelsleden en de vorige opdrachtnemer te
treden. Immers, ,vanwege het dwingende
karakter van de door de richtlijn ingevoerde
bescherming en omdat anders de werknemers
deze bescherming in feite zou worden ontno-
men” 75, kan de toepassing van de richtlijn
niet afhankelijk worden gesteld van de aan-
wezigheid of het ontbreken van dergelijke
bedingen in een collectieve arbeidsovereen-
komst of de uitbestedingsvoorwaarden, want
deze toepassing vloeit voort uit een geheel
van omstandigheden feitelijk en rechtens 76
waaruit kan worden afgeleid, of er al dan niet
sprake is van een overgang,

2) Zaak Ziemann

132, Het kenmerkende van deze zaak is
vooral, dat de toepasselijke voorwaarden en
hun toepassing grotendeels worden bepaald

74 — Op dit vraagstuk zal ik hicrna, in het kader van de zazk
Ziemann, uitvoeriger ingaan.

75 — Zie arrest Rotsart de Hertaing (aangehaald in voetnoot 22,
punt 20).

76 — De Commissic haalt in haar schriftelijke opmerkingen (in
punt L4) cen door Aser aan de gemeente Guadalajara voor-
ﬁclcgd rapport aan, waaruit blijkt dat Aser voornemens was

et hulpverlenerstcam dat ten tijde van de overgang met de
dienstverlening belast was, volledig te handhaven.
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door de uitbesteder (de Bundeswehr), zowel
wat betreft de organisatie, in de aanbesteding,
als de uitvoering door elke opdrachtnemer
van de bewakingswerkzaamheden van het
depot voor verplegingsmiddelen te Efringen-
Kirchen.

133. De nationale rechter stelt met zijn vragen
in wezen twee problemen aan de orde. In de
eerste plaats moet het begrip economische
eenheid worden onderzocht in het kader van
de overgang van een vestiging ten gevolge van
de verandering van opdrachtnemer; dit punt
is voornamelijk opgeworpen in het eerste
onderdeel van de eerste vraag en in de derde
vraag. In de tweede plaats vraagt de nationale
rechter zich af, welk belang moet worden
toegekend aan het feit dat de verandering van
opdrachtnemer heeft plaatsgevonden in het
kader van een aanbestedingsprocedure, en aan
het ontbreken van rechtstreckse contractuele
betrekkingen tussen de opeenvolgende onder-
nemingen die de beveiliging (bewaking en
toezicht) van een depot voor verplegingsmid-
delen van de Bundeswehr hebben verzekerd,;
dit probleem is opgeworpen in het tweede
gedeelte van de eerste vraag en in de tweede
vraag,

a) Het begrip overdraagbare economische
eenheid

134. De eerste kwestie die de nationale rechter
aan de orde stelt, betreft de vraag of de richt-
lijn ook van toepassing is op de overgang van
een vestiging of onderdeel daarvan, zoals de
bewaking van een depot voor verplegingsmid-
delen van de Bundeswehr (cerste deel van de
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eerste vraag), wanneer het steeds dezelfde
werknemers zijn die dezelfde taken verrichten
onder in wezen dezelfde voorwaarden,
waarvan de inhoud tot in detail door de uit-
besteder wordt bepaald (derde vraag).

135. Het Hof wordt dus verzocht om een
antwoord op de vraag, of er, gelet op de
omstandigheid dat de werkgever (de Bun-
deswehr) de voorschriften voor de organisatic
en uitvoering van een activiteit die in hoofd-
zaak door hetzelfde personeel wordt verricht,
in detail omschrijft, wel sprake is van een
economische cenheid, waarvan de¢ overgang
binnen de toepassingssfeer van de richtlijn
valt. Indien het antwoord hierop ontkennend
luidt, dat wil zeggen indien er geen sprake is
van een economische eenheid, kan de vraag
inzake de tocpassing van de beschermende
bepalingen van de richtlijn verder buiten
beschouwing worden gelaten.

136. Tencinde de richtlijn te kunnen toe-
passen wanncer twee ondernemingen elkaar
opvolgen bij het verrichten van een activiteit,
is het in de eerste plaats noodzakeljjk, dat de
cerste onderneming daartoe een voldoende
gestructureerde (cconomische) eenheid heeft
gevormd,

137. Het gaat dus om de vraag, in hoeverre
de invloed die de opdrachtgever heeft uitge-
ocfend op de organisatie en uitvoering van
deze activiteit door de opdrachtnemer, de
opdrachtnemer in sommige gevallen kan
beroven van zijn handelingsvrijheid en
daarmee van de mogelijkheid om voor de uit-
ocfening van voornoemde activiteit een spe-
cificke en georganiseerde cconomische een-
heid te vormen.

138. Ziemann GmbH betwijfelt, of de richt-
lijn kan worden toegepast op publickrechte-
Iijke instellingen, zoals de Bundeswehr.

139. Volgens Ziemann GmbH en de Duitse
regering vormde de bewaking van het depot
voor verplegingsmiddelen, bij gebreke van
zelfstandig functioneren wegens de bemoeienis
van de Bundeswehr met de organisatic en uit-
voering van de werkzaamheden, geen ccono-
mische eenheid. Huns inziens was er dus
sprake van de overgang van een opdracht en
niet van cen vestiging of onderdeel daarvan.

140. Volgens de Commissie is er wel degelijk
sprake van cen economische cenheid, doch is
zij niet overgedragen en behoorde en behoort
zij nog steeds toc aan de Bundeswchr, dic
haar slechts het strikt noodzakelijke minimum
aan organisatiestructuur en zelfstandigheid
tocstaat.

141. Zoals reeds gezegd, heeft het Hof
beslist 77, dat ,,de richtlijn slechts van tocpas-
sing [kan] zijn, indien de overgang betrekking
heeft op een duurzaam georganiscerde eco-
nomische entiteit waarvan de activiteit niet
tot de uitvocring van een bepaald werk is
beperkt (...)”. Het heeft voorts verklaard: ,Het
begrip entiteit verwijst dus naar cen georga-
niscerd geheel van personen en elementen,

77 — Zie, bijvoorbecld, arresten Rygaard (aangchaald in voct-
noot 28, punt20), en Siizen (aangchaald in voctnoot 2,
punt 13).
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waarmee een economische activiteit met een
eigen doelstelling kan worden uitgeoefend.”

142, Het is derhalve niet voldoende, dat
ondernemers elkaar opvolgen in de uitoefe-
ning van dezelfde activiteit; daarnaast moet er
sprake zijn van de overdracht van een econo-
mische eenheid, dat wil zeggen van een geor-
ganiseerd geheel van personen en/of elementen
waarmee een economische activiteit kan
worden uitgeoefend en dat een eigen doelstel-
ling nastreeft. Overigens heb ik in mijn betoog
hierboven reeds uiteengezet, waarom het
bestaan van materiéle of immateriéle activa
niet beslissend kan zijn bij activiteiten waarbij
de arbeidskrachten de voornaamste factor zijn.

143. Mitsdien kan er, zoals de Commissie
terecht opmerkt (in punt 22 van haar schrif-
telijke opmerkingen), slechts sprake zijn van
een overgang van een vestiging of onderdeel
daarvan tussen de eerste en de tweede
opdrachtnemer (Ziemann GmbH, respectie-
velijk Horst Bohn), wanneer in de eerste
plaats de ,bewaking” van het depot voor
verplegingsmiddelen te Efringen-Kirchen een
economische eenheid en dus een onderdeel
van een vestiging in de zin van artikel 1, lid 1,
van de richtlijn vormt, en in de tweede plaats
dit onderdeel van een vestiging aan Ziemann
GmbH heeft toebehoord alvorens het aan
Horst Bohn werd overgedragen. Indien de
»bewaking” echter altijd aan de Bundeswehr
is blijven toebehoren, komt de vraag naar de
overgang van een onderdeel van een vestiging
niet eens aan de orde, ook al is de leiding van
dit toezicht achtereenvolgens aan verschil-
lende ondernemingen toevertrouwd.
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i) Het begrip ,economische eenheid”

144, Zoals reeds opgemerkt, is de aan een
onderneming opgedragen activiteit bestaande
in de bewaking van bepaalde ruimtes, een
vorm van dienstverlening en dus een econo-
mische activiteit, Wanneer deze activiteit, die
op een specifiek doel is gericht, ook al is dit
niet het hoofddoel van de onderneming, wordt
uitgeoefend door een georganiseerde eenheid,
dat wil zeggen door een georganiseerd geheel
van personen en/of bedrijfsmiddelen, kan deze
eenheid als een economische eenheid worden
aangemerkt, die overeenkomstig de in de
richtlijn gehanteerde terminologie de basis
vormt van elke onderneming, vestiging of
onderdeel daarvan,

145. Inderdaad moet een economische een-
heid georganiseerd zijn, dat wil zeggen over
een, zij het ook zeer geringe, organisatiestruc-
tuur beschikken, wil zij een onderneming,
vestiging of onderdeel daarvan kunnen
vormern.

146. In de praktijk zou dit voornamelijk
betrekking kunnen hebben op de concrete
organisatie van het personeel, de duur en de
continuiteit van de uitoefening van de activi-
teit, de aanwezigheid van een werkschema
met vaste tijden, de keuze van het personeel
en de toewijzing van personeel voor concrete
taken, Deze elementen, die louter bij wijze
van voorbeeld worden genoemd, moeten per
concreet geval door de nationale rechter
worden vastgesteld.
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147. Gelet op de in de verwijzingsbeschikking
uviteengezette feitelijke gegevens, ben ik het
met de Commissie cens, dat de ,,bewaking”
van de verplegingsmiddelen in het betrokken
depot cen economische eenheid kan vormen,
Ik bascer deze conclusic op de omstandig-
heid, dat de bewaking van een concrete locatie
gedurende een zeer lange periode is toever-
trouwd aan een bepaalde groep bewakers, ook
al werden hun verplichtingen bepaald door
het UZwGBw en van het dienstverlenings-
contract. Bovendien wordt het bewakingsper-
sonee] blijkens het dossier geselecteerd, opge-
leid en ingezet op grond van zijn geschiktheid
om de gevraagde diensten te verrichten. Dit
personeel, dat volgens een tevoren opgesteld
bewakingsschema werkt, moet de vastgestelde
werktijden in acht nemen en concrete instruc-
ties opvolgen.

ii) De vraag of de ,bewaking” bij de Bun-
deswebhr is blijven berusten, dan wel achter-
cenvolgens op elke nicuwe opdrachtnemer is
overgegaan

148. Volgens de Commissie heeft er in casu,
gelet op de door de verwijzende rechter
beschreven feitelijke omstandigheden, geen
overgang plaatsgevonden van ecn onderdeel
van cen vestiging door de Bundeswechr aan de
cerste onderneming noch, door middel van
cen overdracht, aan de tweede, De economi-
sche eenheid ,,bewaking” van het depot voor
verplegingsmiddelen te Efringen-Kirchen
maakt in wezen, gezien haar organisatiestruc-
tuur en de mate van zelfstandigheid ervan,
duurzaam deel uit van de Bundeswehr, in haar
hoedanigheid van opdrachtgever. Bijgevolg

heeft er volgens de Commissie geen overgang
plaatsgevonden van een vestiging of onder-
deel daarvan aan de ondernemingen Ziemann

GmbH en Horst Bohn.

149. Dit standpunt kan mijns inziens niet
worden aanvaard. Ik heb erkend, dat er sprake
is van een economische eenheid bestaande in
de bewaking van het aan de Bundeswchr toe-
behorende depot voor verplegingsmiddelen te
Efringen-Kirchen. Ongeacht de invloed die
de Bundeswehr op de organisatic van deze
cconomische eenheid uitoefent door middel
van vooral de bedingen in het dienstverle-
ningscontract, zij kan mijns inziens niet vol-
staan om de bescherming van de richtlijn in
geval van overgang van cen onderneming,
vestiging of onderdeel daarvan uit te sluiten.

150. Anders gezegd, de bemocienis van de
opdrachtgever (de Bundeswehr) 78, ongeacht
de omvang ervan, tast de vrijheid van de

78 — Er #ij aan herinnerd, dat de overcenkomst tussen de Bun-
deswehy, dic het depot voor verplegingsmiddelen beheert, cn
dc bewakingsfirma’s in detail wordt opgesteld door de
bevoegde administraticve diensten van de landmacht en
voorwerp vormt van cen openbare aanbesteding, De tekst
van de aanbesteding vermeldt — en het contract cht ditver-
volgens vast — de te verrichten bewakingsopdracht, de taak-
omschrijving van dc bewakers, het aantal bewakers en
honden, de aan het bewakingspersoncel gestelde cisen, de
ksalificatics waaraan het moct voldoen, de uitrusting, de
instructics, de controles en het wapcnonderricht, Van de
voorzicningen van het depot voor verplegingsmiddelen stelt
de opdrachtgever (de Bundeswehr) het wachtlokaal, de sani-
taire voorzicningen, de rustzaal cn de garderobes ter beschik-
king. De opdrachtnemer kan slechts met schriftelijke toc-
stemming van de opdrachtgever bewakingspersoncel
aanstellen, hij moct het vervangend personecl vooraf bij de
opdrachtgever aanmelden en laatstgenoemde kan te allen
tijde bepaalde personen uitsluiten en vervangen door nader
door hem aan te wijzen personcn, Voorts preciscert de
nationale rechter, dat de overcenkomst moet worden uitge-
vocrd overcenkomstig de door het Duitse leger gestclde
voorwaarden en binnen cen specifick juridisch kader
bestaande uit de wet inzake de ultoefening van bijzondere
bevoegdheden door soldaten van de Bundeswchr,
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opdrachtnemer mijns inziens niet zo sterk
aan, dat de stelling dat de opdrachtnemer over
bepaalde bevoegdheden beschikt met betrek-
king tot de organisatie van de economische
eenheid die de bewaking van het depot voor
verplegingsmiddelen vormt, niet langer op
zou gaan.

151, Zoals de verwijzende rechter stelt, mag
de opdrachtnemer dit personeel niet inzetten
voor de bewaking van andere gebouwen; deze
situatie zou zich echter ook kunnen voor-
doen in bet kader van bijvoorbeeld de bewa-
king van een bank. Voorts moet hij een
bepaalde uitrusting ter beschikking stellen,
namelijk een uniform, een insigne, een
revolver, een knuppel, een fluitje, een zaklan-
taarn, een EHBO-doos, controleapparatuur,
etc. Met al deze elementen moet beslist reke-
ning worden gehouden bij de beoordeling of
er sprake is van een economische eenheid
waarvan de organisatorische verantwoorde-
lijkheid, althans tot op zekere hoogte, bij de
opdrachtnemer berust,

152, Overigens is het ook in gevallen waarin
bijvoorbeeld de schoonmaak- of bewakings-
werkzaamheden door een willekeurige onder-
neming 72 aan een derde zijn uitbesteed, veel-
vuldig zo, dat de klant het werkrooster
vaststelt, het gebruik van bepaalde grond-
stoffen voorschrijft of verbiedt, de inachtne-
ming van bepaalde elementaire veiligheids-
voorschriften verlangt, of zelfs toezicht wenst
uit te oefenen op het personeel dat voor de
betrokken dienstverlening wordt ingezet dan
wel de toegang tot het werk ontzegt aan

79 — Bijvoorbeeld cen muscum, cen bank, cen woningcomplex,
ete.
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personen die daar niets te zoeken hebben.
Hetzelfde zou kunnen worden betoogd ten
aanzien van een onderneming die met het
onderhoud van de tuinen van een ondernemer
of een particulier belast is of die verantwoor-
delijk is voor de exploitatie van een bedrijfs-
restaurant in de lokalen van een onderneming,

153. Uit het voorgaande vloeit naar mijn
mening voort, dat de eerste opdrachtnemer
over een zekere, zij het beperkte, handels-
vrijheid beschikt bij de organisatie van de
economische eenheid ,bewaking” en de wijze
van uitvoering van de aan hem opgedragen
taken. Voorts is het werk van de opdracht-
nemer niet uitsluitend beperkt tot het tegen
betaling ter beschikking stellen van de bewa-
kers die bij hem in dienst zijn; de argumenten
van de Commissie die voor het tegendeel
pleiten, zijn ongegrond en moeten worden
verworpen.

154, Aangezien de Bundeswehr derhalve heeft
besloten de verantwoordelijkheid voor het
verrichten van een bepaalde dienst bij over-
eenkomst aan een onderneming (de eerste
opdrachtnemer) over te dragen op de door de
nationale rechter, die overigens de feitelijke
omstandigheden moet vaststellen, aangegeven
wijze, en aangezien de economische eenheid
haar identiteit na de overgang heeft behouden
en de opdrachtnemer een zekere, zij het
beperkte, vrijheid heeft behouden om deze
economische eenheid te organiseren, kan
worden erkend, dat voornoemde economi-
sche eenheid na de eerste overdracht niet ten
laste van de Bundeswehr is gebleven.
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iii} De overgang van een onderdeel van een
vestiging

155, Gelet op de voorgaande analyse komt
het mij voor, dat in de door de nationale
rechter aangegeven context inderdaad sprake
is van een economische ecnheid bij de eerste
opdrachtnemer, bestaande in de ,bewaking”
van het depot voor verplegingsmiddelen te
Efringen-Kirchen.

156. Om evenwel te onderzoeken of de opzeg-
ging van de overeenkomst tot een overgang
van de eerste op de tweede opdrachtnemer
heeft geleid, moet aansluiting worden gezocht
bij de verschillende uit de rechtspraak van het
Hof voortvloeiende criteria die door de natio-
nale rechter in aanmerking zijn te nemen, reke-
ning houdend met de specificke aard van de
betrokken activiteit, Volgens de elementen van
het dossier gaat het namelijk om ecen activiteit
waarbij arbeidskrachten de voornaamste factor
vormen, terwijl de materiéle of immateriéle
elementen duidelijk van minder belang zijn.

157, Hetgaatdus om cen georganiseerd geheel
van werknemers, die specifick zijn ingezet
voor het verrichten van cen gemeenschappe-
lijke activiteit. 1k zie dan ook geen reden
waarom dit geheel, dat cen economische een-
heid vormt, nict telkens zou kunnen worden
overgedragen wanneer, los van de overcen-
stemming tussen de uitgevoerde taken, de
nicuwe ondernemer al het personcel of de
meerderheid daarvan (zowel qua aantal als
qua deskundigheid) overncemt dat de vorige
opdrachtnemer speciaal voor de uitvoering
van het contract had ingezet en dat hem in
staat stelt de bewakingswerkzaamheden in
verband met het depot voor verplegingsmid-
delen op duurzame wijze voort te zetten, ook
al is er geen matericel of immaterieel element
van betckenis aan de nieuwe opdrachtnemer
overgedragen.

158. Deze conclusie wordt bovendien gestaafd
door de omstandigheid, dat blijkens de ver-
wijzingsbeschikking in wezen altijd dezelfde
werknemers onder praktisch dezelfde voor-
waarden dezelfde bewakingstaken verrichten,
al worden die voorwaarden in hoge mate
bepaald door de opdrachtgever. 8

b) De wijze waarop de overgang heeft plaats-
gevonden

i) Het tweede onderdeel van de cerste vraag

159. Met het tweede onderdeel van de cerste
vraag wenst de nationale rechter te vernemen,
of de richtlijn ook van toepassing is, wanncer
dc overgang niet rechtstrecks tussen twee
ondernemingen heeft plaatsgevonden, doch in
de vorm van de beéindiging van een contract
met de ene onderneming en de daaropvol-
gende gunning van de opdracht, via cen aan-
besteding, aan een anderc onderneming.

160. Dienaangaande volsta ik met de opmer-
king, dat de modaliteiten van de overgang
— dat wil zeggen, de vraag of de overgang
heeft plaatsgevonden door middel van cen
opzegging van het contract, de openstelling
van cen inschrijving en de daaropvolgende
gunning van de opdracht aan een andere
onderneming — van weinig belang zijn, zodra
is voldaan aan de inzonderheid in het arrest

80 — Dc nationale rechier onderstreept (in punt L4 aan het cind),
dat Horst Bohn volgens Ziecmann 9 van de 12 werknemers
voor de ,bewaking” van het depot voor verplegingsmid-
delen te Efringen-Kirchen heeft overgenomen en dat Zie-
mann samen met ccn andere oudere werknemer als enige is
ontslagen, op Erond dat hij volgens de opdrachigever te oud
was om bewakingstaken te verrichten. De Commissic pre-
ciscert (in punt 7 van haar schriftelijke opmerkingen), dat
cen derde werknemer vrjwillig ontslag heeft genomen,
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Sizen door het Hof geformuleerde voor-
waarden ter beoordeling of er al dan geen
overgang heeft plaatsgevonden. Ook hier
moeten dus, mutatis mutandis, de regels
worden toegepast die gelden in geval van de
begindiging van een (bewakings)overeenkomst
en de daaropvolgende gunning van de
opdracht zonder voorafgaande aanbestedings-
procedure. Overigens is het volgens de recht-
spraak van het Hof niet noodzakelijk, dat er
rechtstreekse contractuele betrekkingen tussen
de oude en de nieuwe opdrachtnemer
bestaan 8, wil er sprake zijn van een ,over-
dracht krachtens overeenkomst” in de zin van
de richtlijn. 82

ii) De tweede vraag: het belang van het tijds-
verloop tussen de twee opdrachten

161. Met zijn tweede vraag wenst de natio-
nale rechter volledigheidshalve nog te ver-

81 — Zo valt volgens het Hof binnen de werkingssfeer van de
richtlijn: de begindiging van cen pachtovereenkomst van cen
restaurant, gevolgd door het shuiten van cen nicuwe pacht-
overcenkomst met een andere exploitant (arrest Daddy’s
Dance Hall, aangehaald in voetnoot 14); de begindiging van
ecn huurovereenkomst gevolgd door verkoop door de cige-
naar (arrest Bork International e. a., aan ciaald in voet-
noot 22), en ook de situatic dat cen overheidsinstantic de
subsidiéring van een rechtspersoon begindigt, met als gevolg
dat dic haar activiteiten volledig mocet staken, om de subsidie
vervolgens over te dragen aan cen andere rechtspersoon met
dezelfde doclstellingen (arrest Redmond Stichting, aange-
haald in voctnoot 14). In het arrest Merckx en Neuhuys
(aangchaald in voetnoot 23, punten 30 en 32) cordeclde het
Hof, dat een situatic waarin cen onderneming die een con-
cessic voor de verkoop van motorvocrtuigen binnen een
bepaald gebied bezit, haar activiteiten bedindigt waarna de
concessic wordt overgedragen aan een andere onderneming,
dic cen decl van het personcel overneemt en bij de klanten-
kring wordt aanbevolen, zonder dat activa worden overge-
dragen, onder de werkingssfeer van de richtlijn valt.

82 — Tk wijs crop, dat het Hof de term ,overdracht krachtens
overeenkomst” als gevolg van de uiteenlopende taalversics
hiervan extensief uichg zodat de uitlegging strookt met het
docl van de richtlijn, namelijk de bescherming van de werk-
nemers. Het is derhalve vaste rechespraak, dat de richtlijn
van tocpassing is ,telkens wanneer in het kader van de con-
tractucle betrekkingen cen wijziging plaatsvindt in de natuur-
lijke of rechtspersoon die verantwoardelijk is voor de exploi-
tatic van de onderneming en als werkgever verplichtingen
aangaat ten opzichte van de werknemers van de onderne-
ming”. Zie, bijvoorbeeld, arresten Bork Internationale. a.
(aangehaald in voetnoot 22, punt 13), en Redmond Stichting
(2angchaald in voetnoot 14, punt 11),
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nemen, of het voor de toepassing van de
richtlijn van belang is, dat het onderdeel van
de vestiging bestaande in de bewaking van het
depot voor verplegingsmiddelen in casu na
beéindiging van de overeenkomst met de eerste
onderneming 83, weer aan de- opdrachtgever
toekomt 8 en onmiddellijk daarna wordt toe-
vertrouwd aan een volgende onderneming 8
in het kader van een dienstverleningsopdracht
met in wezen dezelfde voorwaarden. De vraag
van de verwijzende rechter komt er derhalve
op neer, of het voor de overgang van het
onderdeel van de vestiging ,bewaking” van
het depot voor verplegingsmiddelen en dus
voor de overgang van een onderdeel van een
vestiging via een aanbestedingsprocedure van
beslissend belang is, dat er onmiddellijk daarna
een nieuwe dienstverleningsovereenkomst met
vrijwel dezelfde voorwaarden met een andere
contractpartij is gesloten.

162. Naar mijn mening moet er een nauw
temporeel verband bestaan tussen de beéindi-
ging van een opdracht en de gunning ervan
aan een volgende ondernemer. Het is aan de
nationale rechter om de toegestane duur van
de onderbreking te bepalen, waarbij hij zich
per concreet geding zal laten leiden door de
feitelijke omstandigheden en de aard van de
vestiging.

163. Mijns inziens moet hoe dan ook het
nuttig effect van de beschermende bepalingen
van de richtlijn worden gewaarborgd in geval
van overgang van een vestiging. Deze bescher-
ming zou niet gewaarborgd zijn, indien de
toepassing van de desbetreffende bepalingen
was uitgesloten omdat een langlopende ,,bewa-

83 — In casu Ziemann GmbH.
84 — Dec Bundeswehr,
85 — Horst Bohn,
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kings”opdracht, in een onderneming uitge-
voerd door een bewakingsunit, wordt beéin-
digd zonder dat zij onmiddellijk daarna wordt
overgedragen aan cen andere bewakingsfirma.
Zoals de Commissie terecht onderstreept
(punt 47 van haar schriftelijke opmerkin-
gen) 8, moet de nationale rechter in het kader
van het onderzock of het vestigingsonderdeel
voor en na de overgang hetzelfde is, nagaan
of dit nauwe temporele verband ook daad-
werkelijk aanwezig is.

VI — Conclusie

164. Volgens de gegevens in de verwijzings-
beschikking lijkt deze vraag in casu echter
niet aan de orde te zijn, omdat het nauwe
temporele verband tussen de afloop van de
door de Bundeswechr aan de eerste onderne-
ming (Ziemann GmbH) 8 verleende opdracht
en de gunning van de nicuwe opdracht aan
cen andere onderneming (Horst Bohn) vast-
staat 88, nu de overstap van de cne naar de
andere opdracht 8 rechtstrecks, zonder onder-
breking, heeft plaatsgevonden.

165. Op grond van het voorgaande geef ik het Hof in overweging, de prejudiciéle

vragen te beantwoorden als volgt:

A — Gevoegde zaken C-127/96, C-229/96 en C-74/97

1) Antwoord op de cerste vraag in zaak C-127/96, Herndndez Vidal, en op de

eerste vraag in zaak C-229/96, Santner

»Artikel 1 van richtlijn 77/187/EEG van de Raad van 14 februari 1977 inzake de
onderlinge aanpassing van de wetgevingen der lidstaten betreffende het behoud van

86 — Dc Commissic merkt terecht op (punt 48 van haar schrifte-
lijke opmerkingen), dat de aard van de overgang van cen ves-
tiging cn de deskundigheid van het overgenomen personeel
aanwijzingen kunnen vormen voor het toegestanc tijdsver-
loop tussen de beéindiging van het vorige contract en het
van kracht worden van het nicuwe contract, wil cen over-
gang van cen vestiging nog concreet mogelijk zijn, Zo mag,
in peval van cen overgang van cen vestiging waar de nicuwe
ondernemer nog moet worden gevonden door middel van
cen uitgebreide aanbestedingsprocedure, het tijdsverloop
proter zijn dan wanneer de overgang van het vestigings-
ondcrdcc{ wordt gerealiscerd door cen directe wisscling van
contractpartij, Het tocgestance tijdsverloop kan cvencens

roter zijn, wannecr het om hooggekwalificcerde werkzaam-
Ecdcn gaat dic in het kader van een nicuwe opdrachtverlening
worden uitbesteed. Voor dergelijke werkzaamheden kan het
sluiten van cen nicuw contract cen langduriger onderzock
vergen om cen onderneming of cen nicuwe peschikte
opdrachtnemer te vinden dan voor een activiteit die door tal
van ondernemingen of opdrachtnemers kan worden verricht.

87 — Op 30 scptember 1995,

88 — Het beroep van Ziemann tegen Ziemann GmbH en Horst
Bohn is ingesteld op 9 oktober 1995,

89 — Volgens de Commissie is de opdracht op 1 oktober 1995 aan
Horst Bohn verleend.
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de rechten van de werknemers bij overgang van ondernemingen, vestigingen of
onderdelen daarvan, moet aldus worden uitgelegd, dat de activiteit bestaande in het
schoonhouden van lokalen, waaraan een onderneming voortdurend behoefte heeft,
ook al is dit niet haar hoofdactiviteit, binnen de werkingssfeer van de richtlijn kan
vallen, voor zover er sprake is van een duurzaam georganiseerde groep werknemers
die een bepaald doel nastreven, dat wil zeggen een economische eenheid, en deze
eenheld haar identiteit na de overgang behoudt.”

2) Antwoord op de tweede vraag in zaak C-127/96, Herndndez Vidal, de tweede
vraag in zaak C-229/96, Santner, en de in zaak C-74/97, Gémez Montafia,
gestelde vraag

»Artikel 1 van richtlijn 77/187 moet aldus worden uitgelegd, dat de richtlijn niet
van toepassing is in een situatie waarin een ondernemer die het schoonhouden van
zijn lokalen aan een andere ondernemer heeft uitbesteed, de overecenkomst met die
ondernemer beéindigt en de werkzaamheden voortaan zelf uitvoert, hetzij met zijn
eigen werknemers hetzij met speciaal daartoe aangesteld personeel, voor zover deze
transactie niet gepaard gaat met de overdracht tussen beide ondernemers van mate-
riéle of immateriéle activa van betekenis, noch — in sectoren zoals de schoonmaak-
sector, waar arbeidskrachten de voornaamste productiefactor zijn — met een over-
name door de nieuwe ondernemer van een aanzienlijk deel, zowel qua aantal als
qua deskundigheid, van het personeel dat zijn voorganger voor de uitvoering van
die overeenkomst had ingezet.”

B — Gevoegde zaken C-173/96 en C-247/96

1) Antwoord op de vraag in zaak C-173/96, Sinchez Hidalgo

»Artikel 1 van richtlijn 77/187 moet aldus worden uitgelegd, dat de verlening van
thuishulp aan hulpbehoevenden binnen de werkingssfeer van de richtlijn kan vallen,
ook al ontbreken andere materiéle of immateriéle activa van betckenis, voor zover
er sprake is van een duurzaam georganiseerde groep werknemers die een bepaald
doel nastreven, dat wil zeggen een economische eenheid, en deze eenheid haar iden-
titeit na de overgang behoudt.

Artikel 1, lid 1, van richtlijn 77/187 moet aldus worden uitgelegd, dat de richtlijn
toepassing kan vinden wanneer een ondernemer die de verlening van thuishulp aan
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hulpbehoevenden aan een andere ondernemer had uitbesteed, deze werkzaamheden
na afloop van de eerste opdracht uitbesteedt aan een derde ondernemer, voor zover
de nieuwe ondernemer een aanzienlijk deel, zowel qua aantal als qua deskundig-
heid, van het personeel dat zijn voorganger voor de uitvoering van die overeen-
komst had ingezet, overneemt, ook al gaat deze transactie niet gepaard met de over-
dracht tussen beide ondernemers van enige materiéle of immateriéle activa van
betekenis.

De door de bepalingen van richtlijn 77/187 geboden bescherming aan werknemers
die van werkgever veranderen ten gevolge van de overgang van een onderneming,
vestiging of onderdeel daarvan, kan niet afhangen van de in een collectieve arbeids-
overeenkomst of de aanbestedingsvoorwaarden opgenomen formele verplichting
van de nieuwe opdrachtnemer, in de arbeidsverhouding met de werknemers van de
vorige opdrachtnemer te treden, daar de overgang van een onderneming, vestiging
of onderdeel daarvan in de zin van de richtlijn wordt bepaald door een samenstel
van omstandigheden feitelijk en rechtens die de betrokken transactie kenmerken.”

2) Zaak C-247/96, Ziemann

a) Op het eerste onderdeel van de eerste vraag

»Artikel 1 van richtlijn 77/187 moet aldus worden uitgelegd, dat de overgang van
een onderneming, vestiging of onderdeel daarvan niet is uitgesloten op grond van
de enkele omstandigheid, dat de opdrachtgever krachtens de toepasselijke wettelijke
of contractuele bepalingen rechtstrecks invloed op de opdrachtnemer uitoefent wat
betreft de wijze van uitvoering van de overeenkomst. Een dergelijk geval kan onder
de richtlijn vallen, voor zover er sprake is van een duurzaam georganiseerde groep
werknemers die een bepaald doel nastreven, dat wil zeggen cen economische een-
heid, en deze eenheid haar identiteit na de overgang behoudt.”

b) Op de derde vraag

»Artikel 1, lid 1, van richtlijn 77/187 moet aldus worden uitgelegd, dat de richtlijn
van toepassing is, wanneer de opdrachtgever de overeenkomst met de opdracht-
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nemer beéindigt en de betrokken opdracht aan een nieuwe ondernemer verleent,
voor zover, in sectoren als de bewakingssector, waar arbeidskrachten de voor-
naamste factor zijn en waar in wezen dezelfde werknemers op dezelfde plaats en
onder in wezen dezelfde voorwaarden dezelfde taken verrichten, de transactie
gepaard gaat met de overname door de nieuwe ondernemer van een aanzienlijk deel,
zowel qua aantal als qua deskundigheid, van het personeel dat zijn voorganger voor
de uitvoering van die overeenkomst had ingezet.”

¢) Op het tweede onderdeel van de eerste vraag en op de tweede vraag

»Artikel 1 van richtlijn 77/187 moet aldus worden uitgelegd, dat een overgang van
een onderneming niet is uitgesloten op de enkele grond, dat de opdrachtgever de
dienstverleningsovereenkomst, ter zake van bijvoorbeeld bewaking, met de vorige
opdrachtnemer beéindigt en dezelfde taken binnen een redelijke termijn door middel
van een aanbesteding aan een nieuwe ondernemer toevertrouwt, zonder dat er
sprake is van een rechtstreekse overdracht krachtens overeenkomst tussen de oude
en de nieuwe opdrachtnemer.”
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