SCHMIDT

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
WALTER VAN GERVEN

fremsat den 23. februar 1994~

Hy. afdelingsformand,

De herrer dommere,

1. I den foreliggende sag har Landesarbeits-
gericht Schleswig-Holstein forelagt Dom-
stolen felgende prajudicielle sporgsmal
vedrorende fortolkningen af Ridets direk-
tiv 77/187/EDF om tilnzrmelse af medlems-
staternes lovgivning om varetagelse af
arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med
overfersel af virlksomheder, bedrifter eller
dele af bedrifter (herefter benzvnt »direkti-
vet«) 1t

»1) Kan rengeringsarbejdet pd en virksom-
hed sidestilles med en del af en bedrift
efter direktiv 77/187/E@F, nir det ved
aftale overdrages til et andet firma?

2) Safremt spergsmal 1) principielt besva-
res bekrzftende, galder dette da ogsi,
nir rengeringsarbejdet indtl overdra-
gelsen blev udfert af en enkelt arbejds-
tager?«

* Originalsprog: nederlandsk.

1 — Raidets dircktiv 77/187/E@F af 14.2.1977 om tilnaxrmelsc af
medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af arbejdstager-
nes rettigheder i forbindelse med overforsel af virksomheder,
bedrifter cller dele af bedrifter (EFT L 61, s. 26).

Indledningsvis skal jeg beskrive baggrunden
for hovedsagen.

2. Christel Schmidt var ansat som renge-
ringsassistent hos Spar- und Leihkasse der
fritheren Amter Bordesholm, Kiel und
Cronshagen (herefter benzvnt »sparekas-
sen«) og modtog senest et samlet ménedligt
vederlag pa 413,40 DM. Hun var alene om
rengoringen af lokalerne i en sparekasse i
Wacken, som den sagsegte sparekasse over-
tog den 1. juli 1990.

I februar 1992 afskedigede sparekassen Chri-
stel Schmidt med den begrundelse, at filialen
1 Wacken skulle ombygges og udvides, og at
rengoringen af den nye bygning ville krave
betydelig mere tid end aftalt med hende. Spa-
rekassen anmodede derefter firmaet Spiegel-
blank, der allerede forestod rengeringen i alle
sparckassens evrige bygninger, om ogsi at
forestd rengeringen af filialen i Wacken.

Den 21. februar 1992 tilbed Spiegelblank
Christel Schmidt answteelse til en manedlig
nettolon pd 520 DM (hvilket altsd var hejere
end den len, hun hidil havde oppebaret).
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Christel Schmidt kunne imidlertid ikke
acceptere at arbejde for Spiegelblank for
denne lon, idet hun havde regnet ud, at hen-
des timelon ville blive forringet pa grund af
den vasentlige udvidelse af det areal, der
skulle rengeres.

3. Christel Schmidt anlagde sag i henhold til
§ 1 i Kiindigungsschutzgesetz (lov om
beskyttelse mod afskedigelse) om uberettiget
opsigelse, idet hun gjorde gzldende, at opsi-
gelsen ikke wvar socialt berettiget efter
ovennavnte bestemmelse.  Arbeitsgericht
Elmshorn gav hende ikke medhold, idet ret-
ten fandt, at sparekassen kunne paberdbe sig
erhvervsmassige grunde til opsigelsen;
ombygningen af filialen i Wacken og den
dermed forbundne udvidelse af det areal, der
skulle rengeres, havde medfert, at sparekas-
sen havde truffet den ledelsesmassige beslut-
ning om ikke lengere at lade renge-
ringsarbejdet udfere af sparekassens eget
personale, men af et rengeringsfirma. Arbeit-
sgericht kunne kun prove en sidan beslut-
ning med henblik pd at afgare, om den var
dbenbart urimelig eller vilkirlig, og dette
fandtes ikke at vare tilfeldet i den forelig-
gende sag.

Christel Schmidt indankede denne dom for
den forelzggende ret.
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Gennemgang af de prxjudicielle spargsmal

4. Med sporgsmélene gnsker Landesarbeits-
gericht en afgerelse af, om der i sagen fore-
ligger en »overforsel af virksomheder, bedrif-
ter eller dele af bedrifter« efter direktivets
artikel 1, stk, 1, siledes at direktivets bestem-
melser finder anvendelse i den foreliggende
sag. Som bekendt bestemmer artikel 1, stk. 1:

»Dette  direktiv  finder anvendelse pi
overforsel af virksomheder, bedrifter eller
dele af bedrifter til en anden indehaver som
folge af overdragelse eller fusion.«

I forelzeggelseskendelsen har Landesarbeits-
gericht anfert, at spergsmilene skal ses pd
baggrund af Domstolens dom i Redmond
Stichting-sagen 2. I den foreliggende sag er
spergsmilet ifglge Landesarbeitsgericht, om
rengeringsarbejde ogsd kan vare »aktiviteter
af seerlig art med selvstendigt formil« i den
betydning, der er fastlagt i nevnte dom (jf.
nedenfor, punkt 10), og i bekrzftende fald
om den omstendighed, at arbejdet kun blev
udfort af en enkelt person, betyder, at det
ikke kan sidestilles med en del af en bedrift.
Hyvis det forste sporgsmil skal besvares
bekreftende, og det andet sporgsmil

2 — Dom af 19.5.1992 (sag C-29/91, Sml. I, 5. 3189).
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benzgtende, skal ifelge Landesarbeitsgericht
§ 613 a, stk. 4, i Biirgerliches Gesetzbuch
anvendes analogt. Denne bestemmelse, der
udger en del af tysk lovgivning, der skal
gennemfere direktivet, fastsztter bla., at en
opsigelse fra arbejdsgiverens side af arbejds-
forholdet med en arbejdstager er ugyldig, nar
den sker pi grund af en overforsel af en del
af en bedrift. En analog anvendelse af
ovennzvnte paragraf ville derfor i den fore-
liggende sag medfere, at den opsigelse, som
sparekassen foretog, var ugyldig.

5. Ifolge sparekassen, den tyske regering og
Det Forenede Kongeriges regering er der i
den foreliggende sag ilke tale om overfarsel
af en del af en bedrift efter direktivets arti-
kel 1, stk. 1.

Sparekassen har gjort geldende, at det
pagzldende rengeringsarbejde hverken horer
til virksomhedens primare opgave eller en
dermed forbundet opgave. Ifslge sparekassen
kan overdragelsen af en ganske lille del af
rengeringsarbejdet ikke vare overforsel af en
del af en bedrift efter direktivet og ej heller
ved analogi sidestilles dermed.

Mere indviklet er den tyske regering s argu-
mentation. Den har gjort gzldende, at begre-
bet »zltonomisk enhed«, siledes som dette er
anvendt 1 Domstolens praksis siden Spijkers-
dommen 3, forudsztter, at der inden for en
autonom organisation {der kan vare en del af

3 — Dom af 18.3.1986 (sag 24/85, Sml. 5. 1119, pramis 11).

en sterre organisatorisk helhed) forfalges et
nzrmere afgrenset skonomisk mal. Dette
udelukker for eksempel, at overdragelse af et
isoleret element, som en maskine eller en
ejendom, kan siges at vare overfarsel af
en del af en bedrift efter direktivet.
Produktions- og  tjenesteydelsesenheder i
bredeste forstand skulle derimod falde ind
under det siledes definerede begreb
»gkonomisk enhed«. Den foreliggende sag
drejer sig imidlertid ikke om en »skonomisk
enhed«, men alene om en ledelsesmassig
beslutning, der bestod i ikke lzngere at lade
rengeringsarbejdet udfere af sparekassens
ansatte, men at overdrage det til en anden
virksomhed.

6. Det Forenede Kongeriges regering er af
den opfattelse, at den omstzndighed, at en
virksomhed opherer med en aktivitet, som
for eksempel rengeringen af sine egne loka-
ler, og i stedet betaler en anden virksomhed
for at udfere denne tjenesteydelse, ikke i sig
selv er en overforsel af virksomhed, bedrift
eller del af en bedrift. Med henvisning til de
kriterier, Domstolen har opstillet i sin prak-
sis pd omrédet, mener Det Forenede Konge-
riges regering, at der i den foreliggende sag
hverken er sket overfarsel af en gkonomisk
enhed, af bygninger eller af aktiver. Regerin-
gen anferer, at selv om der ikke er nogen
grund til at udelukke rengering fra den type
aktiviteter, der kan vare genstand for en
overforsel efter direktivet, folger det ikke
heraf, at en simpel aftale med tredjemand om
ydelse af en sidan tjenesteydelse udger en
overforsel af en bedrift eller en del af en

bedrift.

7. Kommissionens synspunkt er mere nuan-
ceret. Den mener, at spargsmalets besvarelse
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afhenger af de konkrete omstendigheder,
hvorunder det pdgzldende rengeringsarbejde
udferes. Hvis rengeringen udferes af virk-
somhedens ansatte inden for rammerne af
virksomhedens struktur og ved brug af dens
midler, kan rengeringsaktiviteten i retlig hen-
seende sidestilles med driften af en virksom-
heds kantine i overensstemmelse med Dom-
stolens definition 1 Watson Rask-dommen ¢4,
Det er i s8 fald en servicefunktion forestiet
af virksomheden selv, og det forhold, at akti-
viteten kun er af sekundzr betydning og
ikke er nedvendig i forhold til virksomhe-
dens formail, medferer ikke, at den falder
uden for direktivets anvendelsesomride.

Hvis derimod rengeringen overdrages til en
anden virksomhed, kan denne aktivitet ifolge
Kommissionen ikke sidestilles med en del af
en bedrift efter direktivet. I et sidant tilflde
ville der vare tale om en tjenesteydelse, som
virksomheden ved kontrakt lader udfere,
fordi den ikke kan eller ikke vil udfere disse
aktiviteter med sit eget personale eller sine
egne midler. Det tilkommer den
foreleggende ret at afgere, hvorvidt renge-
ringsarbejdet i den foreliggende sag falder
inden for den farste kategori.

8. For det forste vil jeg gore det klart, at jeg
— som Det Forenede Kongeriges regering
og Kommissionen — ikke kan se nogen
grund til at udelukke rengoring fra den type
aktiviteter, der kan vzre genstand for
overforsel efter direktivet. Udslagsgivende
for, om en aktivitet omfattes af direktivets

4 — Dom af 12.11.1992 (sag C-209/91, Sml. I, 5. 5755).
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anvendelsesomride, er — set p3 baggrund af
hjemmelen til direktivet, nemlig traktatens
artikel 100 — alene det forhold, at den udger
gkonomisk virksomhed efter EF-traktatens
artikel 25, Dette er utvivlsomt tilfzeldet for
rengeringsarbejde.

Dette er imidlertid ikke problemet i den
foreliggende sag. Det centrale sporgsmal er
her, om det forhold, at man opherer med en
nermere bestemt aktivitet 1 en virksomhed
og derefter overdrager den til en anden virk-
somhed, skal anses for at vere en overfersel
af en del af en bedrift efter direktivet.

9. Som Landesarbeitsgericht har fastsl3et,
kan dette i betragtning af Domstolens sene-
ste praksis, szrligt dommene i Redmond
Stichting-sagen og Watson Rask-sagen, ikke
udelukkes pa forhind.

I Redmond Stichting-dommen fastslog
Domstolen, at nir en virksomheds aktiviteter
— 1 den foreliggende sag drejede det sig om
en fond oprettet i henhold til nederlandsk
ret, der ydede hjzlp til forskellige kategorier
af misbrugere — kun delvis (nemlig alene for
s& vidt angik direkte hjzlpeforanstaltninger,
men ikke sociale og rekreative aktiviteter)
overfores til en anden virksomhed, medforer

5 — Domstolen har allerede fastsliet i dom af 14.7.1976
(sag 13/76, Don}, Sml. s. 1333, premis 12) og senest i dom af
5.10.1988 (sag 196/87, Steymann, Sml. s. 6159, premis 10), at
begrebet »skonomisk virksomhed« i EF-traktatens artikel 2
omfatter enhver lonnet arbejdsydelse eller tjenesteydelse
mod vederlag.
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dette ikke nedvendigvis, at direktiver ikke
finder anvendelse. Domstolen bemarkede, at
alene det forhold, at sidanne sociale og
rekreative aktiviteter

»har haft et selvstendigt formdl, ikke er
tilstreekkelige til at udelukke anvendelsen af
direktivets ovennzvnte bestemmelser, idet
disse ikke blot vedrerer overfersel af virk-
somheder, men ogsd overforsel af bedrifter
eller dele af bedrifter, som akriviteter af
seerlig art kan ligestilles med.« ¢,

10. Ovennzvnte Watson Rask-dom — afsagt
efter den prazjudicielle forelzeggelseskendelse
af 27. oktober 1992 i nzrvarende sag —
vedrorte en virksomhed, Philips, der ved
aftale havde overdraget driften af virksomhe-
dens fire personalekantiner til en catering-
virksomhed, ISS. I henhold til aftalen for
pligtede 1SS sig til pd umndrede vilkdr at
overtage Philips’ ansatte (ca. ti), der arbej-
dede 1 kantinerne, mod et fast manedligt
vederlag og visse naturalydelser. Disse ydel-
ser bestod i, at Philips vederlagsfrit stillede
lokaler, driftsudstyr, el, varme, renovation,
telefon og omkledningsrum til ridighed,
samt at Philips leverede visse forbrugsgoder
til engrospriser. Spargsmalet, om direktivet

6 — Redmond  Stichting-dommen, (mine

prxmis 30
fremhzevelser).

kunne finde anvendelse pad en sidan situa-
tion, besvarede Domstolen bekrzftende.
Domstolen tilfgjede dertil szrligt, at

»nir en virksomhed ved aftale overdrager
ansvaret for en servicefunktion inden for
virksomheden, sisom en kantine, til en
anden virksomhed, som herved pétager sig
en arbejdsgivers forpligtelser over for de
arbejdstagere, der er tlknyttet den
pigzldende servicefunktion, kan den séledes
gennemforte transaktion falde ind under
direktivets anvendelsesomrade, siledes som
det er defineret i artikel 1, stk.1. Den
omstendighed, at den overforte aktivitet kun
er af sekunder betydning for den overdra-
gende virksombed og ikke er nodvendig i
forbold til virksombedens formdl, kan ikke
medfore, at transaktionen falder uden for
direktivets anvendelsesomrade« 7.

11. Ifelge Domstolens faste praksis skal det
overlades den forelzggende ret at afgere,
hvorvidt direktivet faktisk finder anvendelse,
idet denne derved kan lade sig vejlede af de
af Domstolen 1 premis 13 i Spijkers-
dommen nzvnte faktorer:

»Ved afgerelsen af, om dette mi anses for
tilfzldet, m& der tages hensyn til samtlige
omstendigheder omkring afhendelsen, her-
under hvilken form for virksomhed eller
bedrift der er tale om, hvorvidt der er sket en
overtagelse af de fysiske aktiver som for
eksempel bygninger og losere, verdien af de

7 — Watson Rask-dommen, premis 17 (min fremhavelsc).

I-1317



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT VAN GERVEN — SAG C-392/92

immaterielle aktiver pa tidspunktet for over-
dragelsen, hvorvidt den nye indehaver over-
tager sterstedelen af arbejdsstyrken, om kun-
dekredsen overtages, samt i hvor hej grad de
gkonomiske aktiviteter for og efter overdra-
gelsen er de samme, og hvor lenge virksom-
hedens drift eventuelt har varet indstillet.
Det bemezrkes dog i denne forbindelse, at
alle disse omstendigheder kun kan indgi
som enkelte elementer i den samlede
bedemmelse, der skal foretages, og at de der-
for ikke kan vurderes isoleret. « 8

12. En sag som den foreliggende kraever
imidlertid yderligere przcisering. Der opstir
nemlig det spergsmél, om den blotte over-
dragelse af en aktivitet til tredjemand (»con-
tracting out«) — ogsd ndr der som i den
foreliggende sag hverken sker direkte eller
indirekte overforsel af fysiske og/eller imma-
terielle aktiver af nogen sztlig betydning, og
kun én ansat bereres af overforslen — kan
anses for at vare en overforsel af en virk-
somhed, en bedrift eller en del af en bedrift
efter direktivets artikel 1, stk. 1.

Udgangspunktet for besvarelsen af dette
sporgsmdl finder man i Spijkers-dommens

8 — Spijkers-dommen, prazmis 13; jf. endvidere Redmond
Stichting-dommen, premis 24, og Watson Rask-dommen,
pramis 20.
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premis 11 og 12 (der stir umiddelbart for
den ovenfor citerede praemis):

»Det fremgir siledes af en samlet vurdering
af direktiv 77/187 og af ordlyden af dettes
artikel 1, stk. 1, at formalet med direktivet er
at sikre en fortszttelse af de bestiende
anszttelsesforhold inden for en gkonomisk
enhed, selv om denne skifter indehaver, og
det m4 folge heraf, at det afgerende ved vur-
deringen af, om der foreligger en overforsel i
direktivets forstand, er, om den pagzldende
pkonomiske enhed har bevaret sin identitet.

Et forhold er sdledes ikke omfattet af begre-
bet overforsel af virksomheder, bedrifter eller
dele af bedrifter, blot fordi den pigzldende
virksomheds aktiver overdrages. I et tilfzlde
som det i sagen omhandlede m3 der siledes
ske en nermere vurdering af, om der er tale
om en endnu bestiende skonomisk enhed,
som afhandes, hvilket navnlig ma legges til
grund, sifremt den nye indehaver rent fak-
tisk fortsztter eller genoptager driften i form
af de samme eller tilsvarende skonomiske
aktiviteter.«

13. Det fremgér af ovenstiende passage, at
Domstolen i de tre begreber, »virksomheds,
»bedrift« eller »del af en bedrift« anerkender
et underliggende begreb, nemlig begrebet
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»gkonomisk enhed« eller »virksomhed« 9,
der efter min opfattelse forudstter en enhed
med et minimum af organisatorisk
selvstendighed, der kan bestd 1 sig selv eller
udgore en del af et storre foretagende. I
Botzen-dommen, der blev afsagt for
Spijkers-dommen, havde Domstolen allerede
fastsldet, at det eneste afgerende kriterium
for, om de ansattes rettigheder og forpligtel-
ser overgdr til erhververen, »er, om den afde-
ling, arbejdstagerne var tilknyttet, og som fra
et organisatorisk synspunkt dannede rammen
om deres arbejdsforhold, overfares eller
ej« 10,

14. T Spijkers-dommen przciserede Dom-
stolen endvidere, at en blot overdragelse af
aktiver ikke er tilstrekkelig til, at der er tale
om en overforsel af en virksomhed, en
bedrift eller en del af en bedrift. Det er der-
for rigtigt — som papeget af den tyske rege-
ring — at den blotte overdragelse af f.eks. en
ejendom eller en maskine ikke falder ind
under direltivet, Snarere skal der (af de nati-
onale retter) — siledes som det fremgdr af
Domstolens opremsning — tages hensyn til
faktorer som overforsel af »fysiske aktiver
som for eksempel bygninger og losere« og
»immaterielle aktiver« samt »hvorvidt den
nye indehaver overtager storstedelen af
arbejdsstyrken.

9 — »@konomisk enhed« cr det udtryk, der anvendes i de fleste
sproglige versioner af dommen, swrligt i den danske
(»okonomisk enhede), den tyske (swirtschafdiche Ein-
heite), den franske (»cntité économiques), den italicnsl
(»entitd economicae), den portugisiske (»entidade cconémi-
ca«) og den spanske (»entidad cconémica«). Den engelske
0, ncfcrlandsf(c version anvender henholdsvis udtrykkene
»business« og »bedrijf«.

10 — Dom af 7.2.1985 (sag 186/83, Botzen, Sml. s. 519,
praemis 14, min fremhavelse).

Af ovenstiende udleder jeg, at der til grund
for udtrykket »virksomheder, bedrifter eller
dele af bedrifter« i direktivet ligger begrebet
»okonomisk enhed«, der forudsztter en
organiseret enhed, der bestir af personer og
(fysiske eller immaterielle) aktiver, ved hjzlp
af hvilke der udferes en skonomisk aktivitet
med selvstzndigt formal — selv hvis dette er
af underordnet betydning i forhold til virk-
somhedens formail; en enhed, der i evrigt kan
vere en del af et storre foretagendes hel-

hed 11,

15. Det tilkommer den nationale ret at
anvende denne definition i den konkrete sag
under hensyntagen til ovenfor anforte »samt-
lige omstendigheder« (punkt 11) pa det kon-
krete tilfzlde. Hvad angir det andet
sporgsmil, der er forelagt af Landesarbeits-
gericht, vil jeg dog bemzrke, at selv om et
strengt kvantitativt kriterium til afgrensning
af direktivets anvendelsesomride ikke fore-
kommer mig at vare onskeligt, er det for-
hold, at den pagxzldende akonomiske aktivi-
tet kun udfores af en enkelt ansat, én af de
omstzndigheder, der skal tages i betragtning
ved afgerelsen af, hvorvidt der foreligger en
organisatorisk enhed.

11 — Se ul sammenligning den definition, som Domstolen
— ganske vist i forbindelse med andre bestemmelser — har
foretaget af begrebet sdel af cn virksomhed« i artikel 7 i
dirckuv 69/335/EQF om kapitaltilforselsafgifter (EFT 1969
i1, s. 405), hvorefter det omfatter »enhver virksomhedsdel,
som udgor en organiseret enhed af formuegenstande og per-
soner, som kan Ei)idmgc il gennemforelsen af cn bestemt
virksomhed« (dom af 13.10.1992, sag C-50/91, Commerz-
Credit-Bank, Sml. 1, s. 5225, pramis 12).
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Sammenfatning

16. Jeg skal derfor foresld Domstolen at besvare de af Landesarbeitsgericht forelagte
spergsmal som folger:

»Rengeringsarbejde er en skonomisk virksomhed, der kan falde inden for anvendel-
sesomradet for direktiv 77/187/EQDF. Ved afgerelsen af, hvorvidt direktivet faktisk
finder anvendelse pd en situation, hvor en virksomhed opherer med at udfare
rengeringsarbejde, der indtil da blev udfert af virksomhedens personale, og ved
aftale overdrager det til en anden virksomhed, skal den nationale ret i lyset af de for-
tolkningsmomenter, Domstolen gennem fast praksis har fastlagt, vurdere, om der i
den konkrete situation foreligger en overforsel af en skonomisk enhed, det vil sige
en organiseret enhed, der bestr af personer og (fysiske eller immaterielle) aktiver,
ved hjzlp af hvilke der udferes en gkonomisk virksomhed med selvstendige —
endog sekundare — formal.«
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