CELTEC

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT

M. POIARES MADURO
fremsat den 27. januar 2005

1. House of Lords (Det Forenede Kongerige)
anmoder Domstolen om at klarleegge ret-
ningslinjerne for anvendelse af Radets direk-
tiv 77/187/E@F af 14. februar 1977 om
tilneermelse af medlemsstaternes lovgivning
om varetagelse af arbejdstagernes rettigheder
i forbindelse med overfarsel af virksomheder,
bedrifter eller dele af bedrifter® pa pri-
vatiseringen af erhvervsfaglige uddannelser i
Wales, idet tjenestemeend oprindeligt var
blevet udstationeret, inden de blev ansat af
den private enhed, der efterfulgte de lokale
kontorer for beskeftigelse, der havde ansva-
ret for disse udannelser. Neermere betegnet
sporger House of Lords om, hvilket tids-
punkt der skal anses for at veere »tidspunktet
for overferslen«, ndr denne overfarsel er en
kompleks transaktion, der afvikles i flere
faser. Denne praejudicielle foreleggelse er en
lejlighed til at preecisere rammerne for dette
begreb, der hidtil ikke har udgjort en central
del af de ellers sd hyppige spergsmadl fra de

1 — Originalsprog: portugisisk.

2 — EFT L 61, s. 26. Dette direktiv er blevet wndret ved Ridets
direktiv 98/50/EF af 29.6,1998 om wendring af direktiv 77/187/
EQF om tilnermelse af medlemsstaternes lovgivning om
varelagelse af arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med
overforsel af virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter
(EFT 1. 201, s. 88). Disse endringer blev kodificeret ved Radets
direktiv 2001/23/EF af 12.3.2001 om tilnrermelse af medlems-
staternes lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes retlig-
heder 1 forbindelse med overforsel af vitksomheder, bedrifter
eller dele af bedrifier (EFT L 82, s, 16), Kun direktivets
oprindelige version var geldende pi tidspunktet for de
omtvistede omstwendigheder.

nationale retter om fortolkningen af direktiv
77/187,

I — De faktiske omstiendigheder og de
praejudicielle spargsmal

2. I forbindelse med en reform af admini-
strationen, der blev indledt i 1989, besluttede
Det Forenede Kongeriges regering at oprette
»Training and Enterprise Councils« (uddan-
nelses- og virksomhedsrdd, herefter
»TEC'er«), der skulle overtage de lokale
kontorer, der blev finansieret af regeringen
og forvaltet af tjenestemeend, som havde
ansvaret for uddannelsesprogrammer for
unge og arbejdslese. I forbindelse med denne
gradvise privatisering overtog TEC’erne
Department of Employments (arbejdsmini-
steriet, herefter »ministeriet«) lokaler, lige-
som de havde fii adgang til de eksisterende
edb-systemer og databaser. I en startperiode,
der blev ansléet til tre r, var personalet pa de
lokale kontorer udstationeret samtidig med,
at de bevarede deres status som tjeneste-
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meend; uddannelsesforanstaltningerne kunne
sdledes fortseette uden afbrydelser med et
kvalificeret personale, som TEC’erne ikke
skulle atholde de skonomiske udgifter til. De
ansatte i ministeriet fortsatte med at udfere
det samme arbejde i de samme bygninger
under TEC’erne. I en skrivelse af 16. decem-
ber 1991 fra Secretary of State til formeen-
dene for TEC’ernes »Staffing Group«
(gruppe, der beskeeftiger sig med personale-
sporgsmil)® bestemtes det imidlertid, at
TEC'erne endeligt skulle overga til at blive
arbejdsgivere for disse arbejdstagere. Efter
udstationeringsperioden fik arbejdstagerne
valget mellem at blive omplaceret i arbejds-
ministeriet og sendre funktion eller fortseette
deres arbejde som ansatte i TEC'erne. I
denne forbindelse indgik ministeriet i 1992
en aftale med TEC’erne, som definerede
deres respektive forpligtelser over for de
tjenestemeend, der havde sndret status for at
blive ansat i TEC’erne®. Ved denne lejlighed
blev spargsmalet om en eventuel anvendelse
af Transfer of Undertakings (Protection of
Employment) Regulations 1981 (bekendtge-
relse om overfarsel af virksomheder (beskyt-
telse i anseettelsen)), der gennemforer direk-
tiv 77/187 i britisk ret, rejst, uden at der blev
fundet en lgsning pa det.

3. Sagen ved Domstolen vedrgrer konto-
rerne i den nordlige del af Wales beliggende i
Wrexham og Bangor, som blev overtaget af
Newtec, der var operationsdygtigt i septem-
ber 1990. Celtec Ltd (herefter »Celtec«)
efterfulgte Newtec 1 1997 efter en fusion.
Den udstationeringsordning, der blev indfert

3 — Bilag 4 til de sagsegtes indlaeg til Domstolen.
4 — Punkt 9 i foreleggelseskendelsen,
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for at sikre, at privatiseringen til fordel for
Newtec foregik pa en ordentlig made,
vedrgrte 43 tjenestemeend. Efter en periode
pé omkring tre &r valgte 18 tjenestemeend at
fratreede den offentlige tjeneste for at blive
ansat hos Newtec, mens de gvrige valgte at
blive omplaceret inden for det offentlige eller
gik pa pension eller forlod deres arbejde af
andre arsager.

4. John Astley, Deborah Lynn Hawkes og
Julie Owens blev ansat som tjenestemeend
henholdsvis den 31. august 1973, den
4. november 1985 og den 21. april 1986. De
blev udstationeret til Newtec, da det blev
oprettet, og blev derefter ansat i virksomhe-
den efter at have fratridt den offentlige
tjeneste samtidig med, at de fortsatte med
at udfare de samme opgaver i denne periode.
Julie Owens og Deborah Lynn Hawkes blev
ansat i Newtec pr. 1. juli 1993 og John Astley
pr. 1. september 1993. I 1998 blev Deborah
Lynn Hawkes afskediget af Celtec, som ikke
ville anerkende, at hun havde veeret i
uafbrudt beskeftigelse siden sin anseettelse
i den offentlige tjeneste. John Astley og Julie
Owens frygtede, at de ogsd ville blive
afskediget. De tre ansatte anlagde derfor sag
ved Employment Tribunal Abergele (Det
Forenede Kongerige) for at fi anerkendt
deres anciennitet.

5. I medfer af section 1(3) i Employment
Rights Act 1996 (lov om arbejdstagernes
rettigheder) er arbejdsgiveren séledes for-
pligtet til ved ansettelsen skriftligt at med-
dele arbejdstageren oplysninger om iseer
tidspunktet for pibegyndelse af arbejdsfor-
holdet samt »det tidspunkt, hvor arbejdsta-
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gerens uafbrudte beskeeftigelsesperiode er
begyndt under hensyntagen til alle beskeefti-
gelsesperioder tilbagelagt hos en tidligere
arbejdsgiver, der indgér i denne periode«.
Hvis arbejdsgiveren ikke opfylder denne
informationsforpligtelse, kan arbejdstageren
i medfer af section 11(1) i Employment
Rights Act 1996 anlegge sag ved Employ-
ment Tribunal. Bestemmelse af lenmodtage-
rens anciennitet har indflydelse pd den
godtgarelse ved afskedigelse af skonomiske
grunde, som denne eventuelt har ret til®,
Ved anciennitet eller begrebet »uafbrudt
beskzeftigelse« forstas beskeeftigelse hos den
samme arbejdsgiver. Ved overforsel bestem-
mes det imidlertid i section 218(2) i Employ-
ment Rights Act 1996, at overfarslen ikke
indebzerer nogen afbrydelse af beskeftigel-
sesperioden, dvs. at en beskeeftigelsesperiode
tilbagelagt hos overdrageren medregnes som
beskeeftigelsesperiode hos erhververen. John
Astley, Julie Owens og Deborah Lynn
Hawkes nedlagde pastand om, at Employ-
ment Tribunal skulle fastsla, at de havde
veeret Dbeskeeftiget uafbrudt, siden deres
indtraeden i den offentlige tjeneste, da deres
kontrakt blev overfart til Newtec og derefter
til Celtec. Det er uomtvistet, at fusionen, der
gav anledning til oprettelsen af Celtec,
medferte en overforsel af arbejdskontrak-
terne fra den ene enhed til den anden.
Derimod er overforslen af kontrakter fra
ministeriet til Newtec det centrale punkt i
tvisten.

6. Employment Tribunal, som tvisten blev
indbragt for, fastslog i sin dom af 22, decem-
ber 1999, at den gennemfgrte privatisering

5 — I medfor af section 155 i Employment Rights Act 1996 har
lonmodtagere kun ret til en godtgorelse ved afskedigelse af
okonomiske grunde, hvis de har mindst to drs anciennitet.
Godtgorelsen beregnes pi grundlag af anciennitet (section 162

i Employment Rigﬁts Act 1996).

var kendetegnet ved, at der foreld en over-
forsel af en virksomhed i henhold til artikel 1,
nr. 1, i direktiv 77/187. Den fastslog siledes,
at section 218 i Employment Rights Act 1996
fandt anvendelse, og at sagsegerne havde
veeret ansat uafbrudt siden deres indtraedelse
i den offentlige tjeneste.

7. Lad mig understrege, at direktiv 77/187,
der blev vedtaget pd grundlag af EF-trakta-
tens artikel 100 (efter eendring nu artikel 94
EF), i henhold til sin anden betragtning har
til formal »at fastsette bestemmelser til
beskyttelse af arbejdstagerne i tilfeelde af ny
indehaver iser for at sikre varetagelsen af
deres rettigheder«. I henhold til direktivets
artikel 1, nr, 1, finder det »anvendelse pé
overfarsel af virksomheder, bedrifter eller
dele af bedrifter til en anden indehaver som
folge af overdragelse eller fusion«. Vare-
tagelsen af arbejdstagernes rettigheder i
forbindelse med en overforsel er fastlagt i
direktivets artikel 3, nr. 1: »overdragerens
rettigheder og forpligtelser i henhold til en
arbejdskontrakt eller et arbejdsforhold, som
bestod pad tidspunkiet for overferselen i
henhold til artikel 1, nr, 1, overgar som folge
af denne overforsel til erhververenc.

8. Employment Tribunals afgerelse blev
appelleret til Employment Appeal Tribunal
(Det Forenede Kongerige). Sidstneevnte fast-
slog i sin dom af 5. oktober 2001, at der var
tale om en overforsel i henhold til artikel 1,
nr. 1, i direktiv 77/187. Den preaciserede
endvidere, at tidspunktet for overferslen i
medfor af artikel 3, nr. 1, i direktiv 77/187
skulle forstds som det tidspunkt, hvor
erhververen overtog og fik enekontrollen
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med virksomheden. I dette tilfeelde konklu-
derede den, at overferslen havde fundet sted
i september 1990, hvor Newtec blev opera-
tionelt. Falgelig kunne de tjenestemsend, der
oprindeligt var udstationeret til Newtec, ikke
gore geeldende, at deres rettigheder var
blevet overfort i 1993, tre ir efter overforslen.

9. Ved dom afsagt den 19. juli 2002 udtalte
Court of Appeal (England & Wales) (Det
Forenede Kongerige) sig i samme tvist. Flere
af dens argumenter er relevante for den
efterfolgende argumentation. Court of
Appeal preciserede, at den faglige kompe-
tence, som de tjenestemszend, der af ministe-
riet var blevet udstationeret til Newtec, var i
besiddelse af, indgik som en del af den
overfarte virksomhed, da denne drog fordel
heraf i hele udstationeringsperioden. Med
hensyn til tidspunktet for overforslen, jf.
artikel 3, nr. 1, i direktiv 77/187, omfatter det
ifalge Court of Appeal det tilfelde, hvor en
virksomhedsoverforelse finder sted over en
arreekke. Derfor opheevede Court of Appeal
afgerelsen fra Employment Appeal Tribunal.

10. Celtec anlagde sag ved House of Lords
og anfegter dommen afsagt af Court of
Appeal. 1 forbindelse med denne sag har
House of Lords forelagt Domstolen folgende
sporgsmal:

»1) Skal udtrykket »overdragerens rettighe-
der og forpligtelser i henhold til en
arbejdskontrakt eller et arbejdsforhold,
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som bestod pa tidspunktet for over-
forslen« i artikel 3, nr. 1, i Réadets
direktiv 77/187 af 14. februar 1977 om
tilneermelse af medlemsstaternes lov-
givning om varetagelse af arbejdstager-
nes rettigheder i forbindelse med
overforsel af virksomheder, bedrifter
eller dele af bedrifter, fortolkes séledes,
at der findes et bestemt tidspunkt, hvor
overfprslen af virksomheden eller en del
heraf md anses for afsluttet, og over-
forslen af rettigheder og forpligtelser i
henhold til artikel 3, nr. 1, fir virkning?

2) Safremt det forste sporgsmal besvares
bekreftende, hvorledes skal dette
bestemte tidspunkt da fastleegges?

3) Safremt det forste spergsmal besvares
benzgtende, hvorledes skal udtrykket
»pé tidspunktet for overferslen« i arti-
kel 3, nr. 1, da fortolkes?«

11. De tre sporgsmal vedrerer fortolkningen
af begrebet »tidspunktet for overforslen« i
artikel 3, nr. 1, i direktiv 77/187. Jeg
foretraekker derfor at besvare dem samlet.

12. Celtec, de indsteevnte i hovedsagen, dvs.
John Astley, Julie Owens og Deborah Lynn
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Hawkes samt Kommissionen indgav skrift-
lige indleeg for Domstolen i forbindelse med
den skriftlige forhandling. Der blev afholdt et
retsmede den 2. december 2004, hvorunder
de samme parter afgav deres mundtlige
indleeg.

13. Efter forst at have preeciseret omfanget af
den pégeldende overforsel samt betingel-
serne for, at den er omfattet af direktiv
771187 (II), vil jeg gé over til en fortolkning af
begrebet »tidspunktet for overfarslen« i
artikel 3, ni. 1, i direktiv 77/187 (III),
hvorefter jeg drager slutninger med hensyn
til den foreliggende sag (IV).

II — Analyse af den gennemferte over-
forsel

14. To aspekter bgr behandles: privatiserin-
gen omfattes af direktiv 77/187 (A) og
definering af den overforte enhed i forbin-
delse med denne privatisering (B).

A — Privatiseringen af erhvervsfaglige
uddannelsesforanstaltninger omfattes af
direktiv 77/187

15. Direktiv 77/187 omfatter flere aspekter
af virksomhedsoverforsler. Selv om det
oprindeligt blev udarbejdet for at beskytte
arbejdstagere, hvis arbejdsgiver skiftede som

folge af en overtagelse eller en omstrukture-
ring, har Domstolen fastslet, at dets anven-
delsesomride omfatter udlicitering 6, under-
entreprise’, privatisering® eller overforsel af
en virksomhed til staten® Overforsel af
administrative befgjelser fra en kommune
til en felleskommunal sammenslutning er
imidlertid blevet udelukket fra det materielle
anvendelsesomride for direktiv 77/187°,
Kiriteriet for, at direktivet finder anvendelse,
er, at den overforte enhed udever en
skonomisk aktivitet. Denne begraensning til
det materielle anvendelsesomrade for direk-
tiv 77/187 findes tillige i artikel 1 i direktiv
98/50, der bestemmer, at »dette direktiv
finder anvendelse pi offentlige og private
virksomheder, der udever en skonomisk
aktivitet, uanset om de virker med gevinst
for gje. En administrativ eller ved lov
foretaget omorganisering af offentlige admi-
nistrative myndigheder eller en overforsel af
administrative funktioner mellem offentlige
administrative myndigheder er ikke en over-
forsel i dette direktivs forstand«, Da der i den
foreliggende sag ikke hersker tvivl om de
erhvervsfaglige uddannelsesforanstaltningers
pkonomiske karakter, kan privatiseringen af
disse foranstaltninger udgere en overfersel i
henhold til direktiv 77/187.

16, Domstolen har behandlet afgreensningen
af det personlige anvendelsesomride for

6 — Dom af 12,11.1992, sag C-209/91, Waison Rask og Christen-
sen, Sml. I, s, 5755, af 14.4.1994, sag C-392/92, Schmidt, Sml. 1,
s. 1311, og af 10.12.1998, forenede sager C-173/96 og
C-247/96, Hidalgo m.fl, Sml. I, 5. 8237,

7 — Dom af 2.12,1999, sag C-234/98, Allen m.fl, Sml. I, 5. 8643,

8 — Dom af 4.6.2002, sag C-164/00, Beckmann, Sml. 1, s. 4893, og
af 6,11.2003, sag C-4/01, Martin m.{L, Sml. I, s. 12859,

9 — Dom af 26.9.2000, sag C-175/99, Mayeur, Sml. I, 5. 7755, og af
11,11,2004, sag C-425/02, Delahaye, Sml. 1, 5. 10823.

10 — Dom af 15.10.1996, sag C-298/94, Henke, Sml. 1, s. 4989,
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direktiv 77/187 og har gentagne gange
fastsldet, at kun arbejdstagere i nationalrets-
forstand er omfattet af direktivets beskyt-
telse!’. Denne henvisning til national ret
blev kodificeret ved direktiv 98/50, der
definerer begrebet »arbejdstager« som »alle
personer, der i den pageldende medlemsstat
er beskyttet som arbejdstagere i henhold til
den nationale lovgivning p& det arbejdsret-
lige omradex.

17. Det er imidlertid beklageligt, at der ikke
findes nogen definition af begrebet arbejds-
tager i fellesskabsretten p& det sociale og
arbejdsmarkedsretlige omrade'>. Selv om
Domstolen har veeret indstillet pa at fortolke
begrebet arbejdstager i artikel 39 EF's for-
stand bredt, har den dog altid ment, at
direktiv 77/187'® kun indebeerer en delvis
harmonisering uden at indfgre en ensartet
definition af begrebet arbejdstager eller af de
rettigheder, som arbejdskontrakten medfs-
rer ', Selv om dette direktiv kun indebeerer
en delvis harmonisering '®, har henvisningen
til national ret i forbindelse med definitionen

11 — Dom af 11.7.1985, sag 105/84, Danmols Inventar, Sml.
5. 2639, premis 27, af 25.7.1991, sag C-362/89, D’Urso
mfl, Sml I, s. 4105, premis 12, og af 14.9.2000, sag
C-343/98, Collino og Chiappero, Sml. I, 5. 6659, praemis 38.

12 — A. Supiot, Au-deld de Pemploi, Flammarion, Paris, 1999, gar
ind for, at der vedtages en fellesskabsdefintion af begrebet
arbejdstager, s. 296. Om dette begrebs fleksible grenser, P.
Davies og M. Freedland, »Employees, Workers, and the
Autonomy of Labor Law«, Mélanges en Uhonneur de S.
Simitis, 2000, s, 31.

13 — Jf. senest dom af 7.9.2004, sag C-456/02, Trojani, Sml I,
s. 7573.

14 — Fellesskabsretten pa det sociale omride kan betegnes som
»transnational floor of rights«, som C, Barnard og S. Deakin
gor det i »Social Policy in search of a role: integration,
cohesion and citizenship«, 1996 Onmwards, lowering the
barriers further, Wiley, 1996, s. 177

15 — Dom i sagen Danmols Inventar, neevnt ovenfor i fodnote 11,
premis 26.
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af arbejdstagerbegrebet seerligt alvorlige kon-
sekvenser for ansatte i offentlig tjeneste. Hvis
de er underlagt en offentligretlig status, der
udelukker, at de betegnes som arbejdstagere i
national ret, kan de saledes overfares til en
privat enhed uden at veere omfattet af en
beskyttelse svarende til den, som arbejds-
tagere i private virksomheder er omfattet af i
samme situation '®, Henvisningen til national
ret for en definition af begrebet arbejdstager
betyder, at identiske situationer behandles pd
forskellig made udelukkende pa grundlag af,
hvordan arbejdsforholdet mellem tjeneste-
meendene og deres arbejdsgiver betegnes.
Fplgelig er den relevante nationale ret
bestemmende for, om privatiseringer af
identiske aktiviteter er omfattet af anvendel-
sesomradet for direktiv 77/187 eller ej. Et
sadant resultat er ikke berettiget, nir henses
til direktivets malsetninger. Det ville deri-
mod veere mere i overensstemmelse med
princippet om feellesskabsrettens neutralitet
med hensyn til sondringen mellem offentlige
og private enheder at anse enhver overforsel
af okonomisk aktivitet for at veere omfattet af
de ufravigelige regler i direktiv 77/187 7,

18. Selv om Domstolen ikke var overbevist
om, at alle gkonomiske aktiviteter skulle
veere omfattet af direktiv 77/187, ser det ud
til, at den privatisering, der er gennemfort i

16 — Disse argumenter ligger pa linje med argumenter fremsat af
generaladvokat Lenz i hans forslag til afgorelse i Henke-
sagen, nzvnt ovenfor i fodnote 10, og af generaladvokat
Alber i sagen Collino og Chiappero, nevnt ovenfor i fodnote
11.

17 — Domstolen har allerede med hensyn til begrebet arbejdstid
fastsl3et, at en henvisning til national ret »indebzrer saledes
ikke, at medlemsstaterne ensidigt kan fastlegge begrebets
reekkevidde« (dom af 9.9.2003, sag C-151/02, Jaeger, Smi. ],
5. 8389, preemis 59).
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Det Forenede Kongerige, og som er genstand
for den foreliggende sag, under alle omstzen-
digheder er omfattet af det pigeldende
direktiv. I Beckmann-dommen om overfarsel
fra den offentlige sektor til den private sektor
i Det Forenede Kongerige, i dette tilfeelde fra
National Health Service (NHS) til en privat
virksomhed, Dynamco Whicheloe Macfar-
lane, tog Domstolen parternes og Det For-
enede Kongeriges regerings fortolkning til
efterretning, i henhold til hvilken de berarte
arbejdstagere »i NHS — pa trods af dennes
tilhersforhold til den offentlige sektor — er
omfattet af direktivets bestemmelser« 18, I
denne sag var parterne siledes enige om at
sidestille tjenestemendene i arbejdsministe-
riet med »arbejdstagere«, der som sidan er
omfattet af direktiv 77/187. Der er siledes
intet til hinder for, at det pigezeldende direktiv
finder anvendelse pé den foreliggende sag.

B — Den overforte enhed

19. Den preejudicielle foreleeggelse fra House
of Lords om begrebet »tidspunktet for over-
forslen« skulle altsi gore det muligt at
afgere, om de indstevnte parter er omfattet
af bestemmelserne i direktiv 77/187. Inden
jeg gar over til at behandle dette punkt,
mener jeg, at det er nadvendigt at klarleegge
omfanget af overforslen fra ministeriet til
Newtec.

18 — Beckmann-dommen, nwevit ovenfor i fodnote 8, preemis 27.

20. I henhold til fast retspraksis kirzever en
klarleeggelse af, om der er sket en overforsel i
henhold til direktiv 77/187, at der tages
hensyn til »alle de faktiske omsteendigheder
omkring overforslen« '®, Blandt de forskel-
lige elementer, der skal tages hensyn til,
nzevner Domstolen: »hvilken form for virk-
somhed eller bedrift der er tale om, hvorvidt
der er sket en overfarsel af de materielle
aktiver som f.eks. bygninger og lgsore,
veerdien af de immaterielle aktiver pd tids-
punktet for overferslen, hvorvidt den nye
indehaver har overtaget sterstedelen af
arbejdsstyrken, om kundekredsen overfares,
samt i hvor hgj grad aktiviteterne for og efter
overforslen er de samme, og hvor leenge disse
eventuelt har vaeret indstillet«*’, Den veegt,
som den nationale ret tilleegger hvert enkelt
af disse relevante elementer, atheenger af
arten af den pageeldende aktivitet 2!,

21. Domstolen har séledes fastsliet, at »][i]
visse branchet, hvor aktiviteten i det veesent-
lige bygger pé arbejdskraften, vil en gruppe af
arbejdstagere, som i leengere tid udferer en
feelles aktivitet, kunne udgere en ekonomisk
enhed«??. I en sektor, hvor aktiviteten
kraever omfattende materiel og installationer,

19 — Dom af 11.3.1997, sag C-13/95, Siizen, S, 1, 5. 1259, preemis
14. Ji. ligeledes dom af 18.3.1986, sag 24/85, Spijkers, Sml,
5. 1119, preemis 13, af 25.1,2001, sag C-172/99, Liikenne, Sml.
1, 5. 745, preemis 33; af 24.1.2002, sag C-51/00, Temco, Sml. I,
s. 969, preemis 24, og af 20.11.2003, sag C-310/01, Abler m.{l,,
Sml. I, s. 14023, preemis 33.

20 — Stizen-dommen, priemis 14, og de ovrige domme noevnt i
fodnote 19,

21 — Siizen-dommen, preemis 18, og de ovrige domme nwxevnt i
fodnote 19.

22 — Temco-dommen, praemis 26.
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som feks. regelmessig offentlig bustrans-
port, kan den manglende overforsel af en
veesentlig del af disse elementer fore til, at
enheden ikke kan anses for at have bevaret
sin identitet 23,

22. 1 preemis 11 i dommen af 22. december
1999 identificerede Employment Tribunal
den overfgrte enhed som »ledelsen af de
regeringsfinansierede erhvervsfaglige uddan-
nelsesforanstaltninger for personer over 16
ar og virksomhedsopgaver i England og
Wales, herunder edb-systemer og databaser,
ansatte og visse lokaler«?*, Denne vide
definition skyldes, at de tre tjenestemeends
sag skal fungere som eksempel for alle de
andre tjenestemeend, hvis situation har
endret sig pd grund af den gennemforte
privatisering. Employment Tribunal konsta-
terede ligeledes i dommens preemis 12, at de
erhvervsfaglige uddannelsesforanstaltninger
hovedsageligt var baseret pa arbejdskraft.
Court of Appeal bekreftede, at det udstati-
onerede og siden ansatte personales kom-
petencer udgjorde en del af den enhed, der
blev overfort til Newtec. Det ser saledes ud
til at st fast, at den gennemforte overforsel
omfattede sivel aktiver som de ansattes
kompetencer. Jeg skal herefter gennemga
fastsxettelsen af tidspunktet for denne over-
forsel.

23 — Liikenne-dommen, nwevnt ovenfor i fodnote 19, praemis 42.

24 — Dommen er gengivet i bilag I til de indsteevnte parters
indlaeg.
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III — Fortolkning af begrebet »tidspunk-
tet for overforslen« i den forstand, hvori
udtrykket er anvendt i artikel 3, nr. 1, i
direktiv 77/187

23. House of Lords har forelagt Domstolen
et sporgsmél om fortolkning af begrebet
stidspunktet for overferslen« i den forstand,
hvori udtrykket er anvendt i artikel 3, nr. 1, i
direktiv 77/187. Det forelagte spprgsmal
omfatter to aspekter: for det forste spergs-
méilet om, hvorvidt tidspunktet for over-
forslen henviser til en bestemt dato eller til
en lengere periode; for det andet, om
tidspunktet for overforslen er en enkelt dato
eller ¢j. Nar omfanget af dette spargsmal (A)
er Klarlagt, mé det klarleegges, hvordan dette
tidspunkt skal fastseettes, navnlig nér der er
tale om en kompleks overforsel (B).

A — Den funktion, som tidspunktet for
overforslen har i direktiv 77/187

24. Begrebet tidspunktet for overforslen
neevnes kun i artikel 3 i direktiv 77/187.
Nar jeg har behandlet dets funktion i
direktivets opbygning, vil jeg preecisere
Domstolens fortolkning af dette begreb.
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1) Den funktion, som tidspunktet for over-
forsel har i direktivets generelle opbygning

25. Malet med direkiiv 77/187 er at varetage
arbejdstagernes rettigheder i tilfeelde af over-
forsel. I denne forbindelse er der indfert flere
mekanismer. De udlgses, nar betingelserne
for, at der er tale om en overforsel af
virksomhed i den forstand, hvori udtrykket
er anvendt i direktivets artikel 1, nr. 1, er
opfyldt. Den undersogelse, der gennemfores i
medfer af denne artikel, gor det muligt at
klarlzegge overforsiens omfang. De arbejds-
tagere, der er tilknyttet den overfarte enhed,
identificeres saledes 5.

26. Den forste konsekvens af betegnelsen
overforsel er omhandlet i artikel 3, nr, 1, i
direktiv 77/187 og bestir i varetagelse af
arbejdstagernes rettigheder i henhold til en
arbejdskontrakt eller et arbejdsforhold.

27. Direktivet begreenser sig ikke til at
indfore en automatisk opretholdelse af en
enheds arbejdskontrakter i forbindelse med
en virksomhedsoverfersel. Det indeholder
ligeledes en forpligtelse til at underrette
repreesentanterne for arbejdstagerne om
ovetfarslen, I henhold til artikel 6, nr. 1, i
direktiv 77/187 kreeves det, at overdrageren
»i rimelig tid inden overferslens gennem-
forelse« skal give repreesentanterne for sine

25 — Dom af 7.2.1985, sag 186/83, Botzen m.l, Sml s. 519,
preemis 15,

arbejdstagere oplysninger om overferslen. I
henhold til de zendringer, der blev indfert
ved direktiv 98/50, udger »datoen eller den
foresldede dato for overfarslen« i gvrigt
udtrykkeligt en del af de oplysninger, der
skal gives.

28. Malet med denne bestemmelse er at
sette repraesentanterne for de ansatte i stand
til at reagere pa de strukturelle zendringer,
som overforslen indebeerer. Hvis det er aftalt,
at overforslen skal ske i flere etaper, gives
oplysningerne om overfarslen, for at de kan
tjene noget formdl, til repraesentanterne for
arbejdstagerne, inden forste fase af over-
forslen gennemfares. For at disse skal kunne
reagere pa den planlagte overforsel, skal de
oplysninger, der gives, omfatte en beskrivelse
af de forskellige planlagte faser %5,

29. Endelig udger artikel 4 i divektiv 77/187
den tredje sgjle i den beskyttelse, som
direktivet medforer. Hvis en afskedigelse
sker som folge af overforsien, anses arbejds-
giveren for at veere ansvarlig for denne.
Enhver afvigelse fra opretholdelsen af de
rettigheder, der folger af arbejdskontrakterne

26 — )£, analogt forpliglelsen til horing i Ridets dircktiv 94/45/EF
af 22.9.1994 om indforelse af europiske samarbc’dsudvalg
cller en procedure i fellesskabsvirksomheder og frellesskabs-
koncerner med henblik pa at informere og hore arbejdsta-
gerne (EFT I 254, s. 64&, dom af 13.1.2004, sag C-410/00,
Kiihne & Nagel, Sml. 1, s. 787, og af 29.3.2001, sag C-62/99,
Bofrost®, Sml. I, 5. 2579,
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som omhandlet i direktivets artikel 3, nr. 1,
sanktioneres siledes. Denne artikel finder
anvendelse, uanset om overforslen sker i en
eller flere faser, idet det afgerende element er
forbindelsen mellem afskedigelsen og over-
forslen.

2) Fortolkning af begrebet tidspunktet for
overfarslen pa grundlag af retspraksis

30. Domstolen har i flere domme preeciseret,
hvorledes artikel 3, nr. 1, i direktiv 77/187
skal fortolkes.

31. Ifslge Domstolen er tidspunktet for
overforslen bestemmende for, hvornir den
overfarte enhed skifter arbejdsgiver. Tids-
punktet for overfarslen bestemmer siledes
det tidspunkt, hvor erhververen overtager de
forpligtelser, der pahvilede overdrageren som
folge af arbejdskontrakterne. Det folger
heraf, at w»artikel 3, nr. 1, i direktiv 77/187
af 14. februar 1977 skal fortolkes saledes, at
overdrageren efter overfarselstidspunktet er
lgst fra sine forpligtelser i henhold til en
arbejdskontrakt eller et arbejdsforhold alene
pa grund af overforslen«”. Mens overdra-
geren for overfarslen skal opfylde de arbejds-
giverforpligtelser, der folger af arbejdskon-
trakterne, treeder erhververen efter over-
forslen i overdragerens sted. Det udelukker

27 — Dom af 5.5.1988, forenede sager 144/87 og 145/87, Berg og
Busschers, Sml. s, 2559, praemis 14.
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imidlertid ikke muligheden for, at en over-
forsel finder sted i flere faser. Det star
imidlertid fast, at erhververen efter over-
forslen har overtaget den overferte enheds
arbejdskontrakter.

32. Tidspunktet for overforslen spiller ogsa
en rolle, nir varigheden af de forpligtelser,
der palegges arbejdsgiverne i direktiv
77/187, skal klarlegges. Ny Molle Kro-
dommen?® illustrerer dette. Ketty Hansen,
en servitrice, der i maj 1983 blev ansat pa Ny
Molle Kro, krevede at blive omfattet af en
kollektiv overenskomst, som overdrageren,
den tidligere lejer af kroen, havde forpligtet
sig til at overholde. Da Ketty Hansen var
blevet ansat efter overfgrslen, kunne hun
ikke paberabe sig arbejdsvilkér, der var i kraft
forud for overferslen. Domstolen udtalte
siledes, at »direktivets artikel 3, nr. 2, skal
sikre, at erhververen opretholder de len- og
arbejdsvilkdr, som er geldende ifelge en
kollektiv overenskomst, for si vidt angér de
arbejdstagere, som allerede var ansat i virk-
somheden pd overforselstidspunktet, men
ikke for s& vidt angar de arbejdstagere, som
er blevet ansat efter dette tidspunkt« ?.

33. Dommen i sagen Wendelboe m.fl. 3, der
nar frem til den samme afgarelse, blev afsagt
pi grundlag af andre faktuelle overvejelser.
Knud Wendelboe, Ib Jensen og Jern Holst

28 — Dom af 17.12,1987, sag 287/86, Sml. 5. 5465.
29 — Ny Mglle Kro-dommen, praemis 26.
30 — Dom af 7.2.1985, sag 19/83, Sml. s. 457.
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Jeppesen blev afskediget den 18. januar 1980
af L] Music ApS, et selskab pi randen af
konkurs. Efter at veaere blevet erkleret kon-
kurs den 4. marts 1980 blev selskabet over-
taget af selskabet ApS SPKR, der i henhold til

en aftale underskrevet i slutningen af marts

1980 havde ret til at anvende dets faciliteter
fra konkursdatoen. Dette selskab genansatte
Knud Wendelboe, Ib Jensen og Jern Holst
Jeppesen den 6. marts 1980 uden at tage
hensyn til deres anciennitet. Det fortolk-
ningssporgsmal, der blev forelagt for Dom-
stolen, vedrgrte problemet om, hvorvidt
opretholdelsen af arbejdsvilkirene i forbin-
delse med en overfarsel skulle sikres arbejds-
tagere, der ikke var ansat i virksomheden p#
tidspunktet for overfsrslen. Domstolen
besvarede dette sporgsmil benzegtende. Det
folger heraf i overensstemmelse med artikel 4
i divektiv 77/187, at arbejdstagere, der
afskediges forud for overferslen, ikke kan
genanseettes med den begrundelse, at der er
sket en overforsel, forudsat at deres afskedi-
gelse ikke heenger sammen med overferslen,
Jeg skal understrege, at de tre arbejdstagere
opherte med at arbejde mellem tidspunktet
for deres afskedigelse den 18. januar 1980 og
deres genanseettelse den 6, marts 1980.

34, Det fremgér af denne retspraksis, at kun
arbejdskontrakter, der bestar pa tidspunktet
for overferslen, er underlagt direktiv 77/187,
mens alle andre arbejdskontrakter er ude-
lukket. Tidspunktet for overferslen tjener
saledes til at begreense arbejdsgivernes for-
pligtelser. De er kun forpligtede til at vare-
tage de rettigheder, som arbejdstagere, der
var beskeftiget pd tidspunktet for over-
forslen, har. Hverken dem, der er ansat efter
overforslen, eller dem, der er blevet afske-

diget forud for-overforslen af arsager, der
ikke har noget med overforslen at gere, kan
paberabe sig direktiv 77/187.

35. Endelig har Domstolen betegnet tids-
punktet for overferslen i artikel 3, nr. 1, i
direktiv 77/187 som praeceptiv. I Rotsart de
Hertaing-sagen ®' spurgte den foreleeggende
ret, om overferslen af personale fandt sted pa
tidspunktet for overferslen, eller om over-
drageren eller erhververen kunne velge at
fastszette den til en senere dato. I denne sag
blev Rotsart de Hertaing efter virksomheds-
overfarslen mellem Benoidt og IGC Housing
Service afskediget af -sin tidligere arbejds-
giver, Sporgsmalet gik pd, om overdrageren,
Benoidt, fortsat kunne veere hendes arbejds-
giver, efter at virksomhedsoverfarslen havde
fundet sted. Med udgangspunkt i den
praeceptive karakter, som Dbeskyttelsen af
arbejdstagerne i henhold til divektiv 77/187
har, fastslog Domstolen, at »overfersel af
arbejdskontrakter og arbejdsforhold i medfor
af direktivets artikel 3, nr. 1, uden undtagelse
finder sted pa tidspunktet for virksomheds-
overfprslen og kan ikke udskydes til et andet
tidspunkt efter overdragerens eller erhverve-
rens valg« 32, To bemeerkninger er nadven-
dige for at preecisere reekkevidden af denne
dom. Dels skete overfarslen pd grundlag af
en kontrakt mellem overdrageren og erhver-
veren. Den var altsd resultatet af en enkel,
punktuel og preacist dateret operation. Da
der ikke var sammentfald mellem overforslen
af virksomheden og overforslen af arbejds-
forholdene, kan tidspunktet for overforsien
ikke fastseettes sd let. Dels betegner Dom-

31 — Dom af 14.11.1996, sag C-305/94, Sml. I, 5. 5927,
32 — Rotsart de Hertaing-dommen, premis 26.
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stolen bestemmelserne i direktiv 77/187 som
preeceptive med det formél at undgd, at
parterne fraviger dem for at reducere den
beskyttelse, der garanteres arbejdstagerne i
den overforte virksomhed®, Nir denne
risiko ikke findes, respekterer Domstolen
kontraktfriheden og tillader fieks, at en
arbejdstager neegter at lade sin arbejdskon-
trakt overfore **,

36. Den rolle, som tidspunktet for over-
forslen tillegges i artikel 3, nr. 1, i direktiv
77/187, sddan som den fortolkes i retsprak-
sis, indebzerer siledes ikke, at der er tale om
et enkelt og punktuelt tidspunkt, hvis over-
forslen sker i flere faser.

B — Bestemmelse af tidspunktet for over-
farslen i forbindelse med en kompleks over-
Sforsel

37. En overfprsel, der gennemferes via en
reekke operationer, som indebeerer en tids-
meessig forskydning mellem beslutningen
om at gennemfore overforslen og de for-
skellige faser i den faktiske gennemforelse,
kan betegnes som en kompleks overfprsel.
For at klarlegge konsekvenserne af, at en
overforsel bestar i en kompleks operation, vil
jeg forst gore rede for Domstolens argumen-
tation, nar den analyserer denne form for

33 — Punkt 16 i generaladvokat Van Gervens forslag til afgorelse i
sagen Katsikas m.fl, dom af 16.12.1992, forenede sager
C-132/91, C-138/91 og C-139/91, Sml. 1, 5. 6577.

34 — Dommen i sagen Katsikas m.{l,, preemis 33,
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overforsel. I lyset af denne retspraksis vil jeg
gore rede for de fortolkninger af artikel 3,
nr. 1, i direktiv 77/187, som parterne har
gjort geeldende, inden jeg foreslar en anden
fortolkning, der efter min mening ber veere
geeldende.

1) Retspraksis vedrgrende komplekse over-
forselsoperationer

38. Inddragelsen af komplekse overforsels-
operationer i anvendelsesomrédet for direk-
tiv 77/187 er sket gradvist. Den folger af
Domstolens brede fortolkning af artikel 1,
nr. 1, i direktiv 77/187, der henviser til
overforsler »som folge af overdragelse eller
fusion«. Retspraksis har lest denne betin-
gelse siledes, at den ikke krever, at der
bestar noget direkte kontraktforhold mellem
overdrageren og erhververen. Den konstate-
rer derimod, at »direktivet [77/187] [finder]
anvendelse i alle de tilfzelde, hvor der som led
i et kontraktforhold sker en udskiftning af
den fysiske eller juridiske person, som er
ansvarlig for virksomhedens drift, og som
patager sig en arbejdsgivers forpligtelser over
for arbejdstagerne i virksomheden« . Dom-
stolen har siledes udtrykkeligt fastslaet, at
den overdragelse, der ligger til grund for
overferslen, kan ske i to trin via en tredje-
mand, feks. ejeren eller lejeren®. Den
omstendighed, at en forvaltningsakt giver

35 — Domme nzvnt ovenfor i fodnote 19, Siizen, premis 12,
Liikenne, preemis 29, og Abler m.l,, preemis 41.

36 — Temco-dommen, nevat ovenfor i fodnote 19, preemis 31 og
32,
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anledning til overforslen, er heller ikke til
hinder for, at betingelsen i artikel 1, nr. 1, i
divektiv 77/187 er opfyldt®’.

39. Nar der ikke findes et direkte forhold
mellem overdrageren og erhververen, sker
overfarslen dog i princippet i flere trin, der
nogle gange indebzrer, at den overforte
enheds aktivitet indstilles. Det er ogsi
muligt, at overforslen af aktiverne ikke falder
sammen med overfarslen af arbejdskontrak-
terne. I sddanne tilfelde har Domstolen dog
ikke antaget, at en tidsmeessig forskydning
havde indflydelse p3, hvordan overfarslen
betegnes.

40. Generaladvokat Cosmas fremsatte i sit
forslag til afgerelse i de forenede sager
Herndndez Vidal og Hidalgo m.fl. tanken
om, at der kreeves »en teet tidsmeessig
sammenheeng mellem afslutningen af et
kontraktforhold om overdragelse og en til-
deling af ordren til et nyt firma«>®, for at
sidstnzevinte udger en overforsel i den for-
stand, hvori udtrykket er anvendt i actikel 1,
nr. 1, i direktiv 77/187, Domstolen tilsluttede
sig ikke formelt dette kriterium, men medtog
whvor leenge [aktiviteterne] eventuelt har
veeret indstillet« blandt de relevante elemen-
ter i bedsmmelsen af, om der har fundet en
overfprsel sted >,

37 — Dom af 19.5.1992, sag C-29/91, Redmond Stichting, Sml. I,
s. 3189,

38 — Punkt 162 i forslag il afgorelse i Herndndez Vidal-sagen
(dom af 10.12.1998, forencde sager C-127/96, C-229/96 og
C-74/97, Sml. 1, 5. 8179) og sagen Hidalgo m.fl. (dom af
10.12.1)998, forenede sager C-173/96 og C-247/96, Sml, I,
s. 8237).

39 — Ji. domme nrevat ovenfor i fodnote 19.

41, Safremt en overforsel gennemfares pi
tidspunktet for den seesonmeessige indstilling
af aktiviteterne, hvilket indeberer en for-
skydning mellem overferslen af aktiverne og
pabegyndelsen af arbejdskontrakterne, kon-
kluderede Domstolen, at arbejdskontrak-
terne var blevet overfort. Ny Molle Kro-
dommen bekreftede saledes, at den seeson-
meessige lukning »som regel [ikke] bevirker
[...], at virksomheden ophgrer med at
eksistere som gkonomisk enhed« ',

42, En forskydning mellem pabegyndelsen af
aktiviteten og overtagelsen af arbejdstagerne
forer heller ikke til, at eksistensen af en
overforsel udelukkes. I sagen Allen m.fl.,, gav
et selskab udferelsen af borearbejde, som det
havde kontrakt pd, i underentreprise til et
datterselskab i den samme koncern, som det
selv tilherte. Domstolen fastslog, at der var
tale om en overforsel fra et datterselskab i
koncernen til et andet. »[D]en omstendig-
hed, at ACC's arbejdstagere ikke er overgiet
til AMS, samtidig med at kontrakterne tradte
i kraft eller udlgb, [...] [eftersom] en over-
forsel af en virksomhed er en kompleks
juridisk og faktisk transaktion, som kan tage
en vis tid«™, var uden betydning, I samme
dom overvejede Domstolen den hypotese, at
arbejdstageren i den indledende periode af
overforslen havde arbejdet for bade over-
drageren og erhververen. Denne omsteendig-
hed har heller ikke betydning for spergsmé-
let om, hvorvidt der er tale om en over-
forsel *2,

40 — Ny Molle Kro-dommen, naevat ovenfor i fodnote 28, premis
20.
41 — Dommen i sagen Allen m.fl, nevnt ovenfor i fodnote 7,

preemis 32,
42 — Allen m.fl.-dominen, preemis 35.
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43. Der kan neevnes andre eksempler, hvor
Domstolen har konkluderet, at der var tale
om en overfarsel til trods for en vis
forskydning mellem de forskellige trin i
gennemfoprelsen af denne *2, I alle disse sager
har Domstolens bedgmmelse veeret bade
objektiv og pragmatisk. Den leegger ikke
veegt hverken pé parternes hensigt eller pa,
om der er fuldsteendig samtidighed mellem
en overforsels forskellige trin. Domstolen ser
bort fra den tidsmeessige opdeling af trans-
aktionen for i stedet at fastleegge rammerne
for den overforte enhed. Uanset hvilke ret-
ningslinjer man har valgt for gennemfarelse
af overforslen, har den ladet sig styre af malet
om beskyttelse af arbejdstagerne i direktiv
77/187 *, Domstolen skitserer siledes ram-
merne for den overforte virksomhed uden at
kraeve, at overferslen sker pa et enkelt og
punktuelt tidspunkt. Ikke desto mindre har
en overforsels komplekse karakter nedven-
digvis indflydelse p& fortolkningen af tids-
punktet for overforslen i den forstand, hvori
udtrykket er anvendt i artikel 3, nr. 1, i
direktiv 77/187.

2) Tilbagevisning af de fortolkninger af
begrebet tidspunktet for overforslen, som
parterne har gjort geeldende

a) Fastsaettelse af et enkelt og punktuelt
tidspunkt for overferslen ved hjelp af et
objektivt kriterium

44, Det foreslas forst og fremmest, at
Domstolen fastseetter tidspunktet for over-

43 — Dom af 10.2.1988, sag 324/86, Tellerup, »Daddy’s Dance
Halle, Sml. s. 739, Berg og Busschers-dommen, neevnt
ovenfor i fodnote 27, og dom af 7.3.1996, forenede sager
C-171/94 og C-172/94, Merckx og Neuhuys, Sml. I, 5. 1253,

44 — S, Laulom, »The European Coutt of Justice in the dialogue on
transfers of undertakings: a fallible interlocutor?«, Labour
Law in the Courts, udgivet af S, Sciarra, Hart, 2001, s. 152
»The mode of transfer becomes immaterial«.
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forslen til en enkelt dato svarende til det
tidspunkt, hvor erhververen rent faktisk har
overtaget den fulde kontrol med den over-
forte virksomhed. Denne holdning forsvares
af Employment Appeal Tribunal i dens dom
af 5. oktober 2001 og ‘af Celtec. Ifglge
sidstneevnte er en sadan fortolkning nedven-
dig af en lang reekke rsager. Den ville for det
forste veere i overensstemmelse med en
fortolkning med udgangspunkt i ordlyden
af artikel 3, nr. 1, i direktiv 77/187. Behovet
for at garantere de i overfarslen implicerede
parters retssikkerhed taler ligeledes til fordel
for denne fortolkning.

45. 1 den foreliggende sag resulterer den
fortolkning, som Celtec gar ind for, i at
tidspunktet for overferslen fastsettes til
september 1990, Det folger heraf, at sagse-
gerne kunne have paberabt sig varetagelsen
af deres rettigheder i henhold til deres
arbejdskontrakter pi dette tidspunkt. Ifelge
Celtec havde tjenestemeendene i ministeriet
imidlertid stiltiende modsat sig, at deres
arbejdskontrakt blev overfert. Deres beslut-
ning om at acceptere at blive udstationeret til
TEC, samtidig med at de forblev ansat i
ministeriet, skulle betragtes som en afvisning
af, at deres arbejdskontrakt blev overfort til
TEC.

46. En sidan analyse kan ikke tiltreedes, da
Celtec under retsmedet indremmede, at de
ansatte i ministeriet i september 1990 ikke
blev tilbudt en arbejdskontraki med TEC.
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Under alle omstzendigheder vil en accept af,
at arbejdstagerne stiltiende kan rejse indsi-
gelse mod, at deres arbejdskontrakt over-
fores, veere i modstrid med 4nden i direktiv
771187, der tveertimod bestemmer, at
arbejdskontrakterne automatisk overfares
som folge af overforsel af en virksomhed,

47. Folgelig ma man, hvis man tiltreeder
Celtecs fortolkning af begrebet tidspunktet
for overfarslen i den forstand, hvori udtryk-
ket er anvendt i artikel 3, nr, 1, i direktiv
77/187, nedvendigvis anse arbejdskontrak-
terne for de ansatte i ministeriet for at veere
overfort til TEC fra september 1990. Mere
generelt indebeerer en sidan fortolkning, at
arbejdskontrakterne automatisk blev over-
fort pi et bestemt tidspunkt, medmindre
arbejdstagerne udtrykkeligt havde modsat sig
dette.

48. Endvidere ville en sidan fortolkning
umuliggere en gradvis privatisering som
den, der blev gennemfort i Det Forenede
Kongerige, da den ville veere til hinder for en
udstationering af arbejdstagerne, idet
TEC'erne ville blive arbejdsgivere for de
overforte arbejdstagere fra september 1990,
Staten ville siledes blive forhindret i at
gennemfore en omstrukturering omfattende
en startfase, i hvilken den enhed, der over-
tager nogle af statens aktiviteter, endnu ikke
er selvstzendig, men som i den foreliggende
sag kan benytte sig af arbejdstagere, der
stilles til dens rddighed, uden at den skal
afholde lenudgifterne til disse. I praksis ville

det veere til hinder for komplekse transakti-
oner som den pageldende, selv i tilfelde,
hvor den tidsmeessige forskydning af over-
forslen af arbejdskontrakter ikke ville med-
fare en forringelse af arbejdstagernes rettig-
heder og ville blive accepteret af dem. Et
sddant resultat ville veere i modstrid med alle
de af overfarslen bergrte parters kontraktfri-
hed, da det ville kraeve en samtidig overforsel
af arbejdstagernes kompetencer og af
arbejdskontrakterne. Desuden ville dette
krav veere vanskeligt foreneligt med Dom-
stolens retspraksis om komplekse overfarsler
som nevnt i dette forslag til afgerelses
punkt 38-42.

49. Hvis der ikke findes et klart og objektivt
kriterium for at fastseette et enkelt og
punktuelt tidspunkt for overforslen, gor
Celtec for det andet geeldende, at de pa
hinanden folgende arbejdsgivere ikke har
nogen mulighed for at vide, hvornar deres
forpligtelser over for arbejdstagerne i den
overforte virksomhed begynder eller slutter.

50. Jeg mener ikke, at hensynet til retssik-
kerheden kraever, at der fastseettes et enkelt
og punktuelt tidspunkt for overferslen. Som
repraesentanten for de indsteevnte parter
gjorde geeldende under retsmadet, er det
ubestridt, at en arbejdskontrakt overfores pa
et bestemt tidspunkt. Dette indebzerer imid-
lertid ikke, at overforslen af virksomheden af
den grund skal finde sted pid et bestemt
tidspunkt. Retssikkerheden garanteres fuldt
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ud fra det tidspunkt, hvor betegnelsen over-
forsel af virksomhed leegges til grund, efter-
som arbejdstagerne som folge heraf far
vished for, at de rettigheder, de har i henhold
til deres arbejdskontrakter, bevares i medfer
af artikel 3, nr. 1, i direktiv 77/187.

51. Selv om man besluttede, at tidspunktet
* for overferslen er det tidspunkt, hvor
erhververen overtager kontrollen med den
overforte virksomhed, ville det desuden i
mange tilfzelde veere vanskeligt eller endog
umuligt med sikkerhed at fastseette et sddant
tidspunkt, da begrebet »faktisk kontrol«
synes at kunne fortolkes meget bredt.

52. Som Kommissionen har understreget i
sine bemerkninger, forekommer det lige-
ledes farligt at fastseette et objektivt krite-
rium, der er afgerende for tidspunktet for
overforslen, f.eks. en teerskel for de overforte
kontrakter. Dette ville siledes resultere i, at
der indferes en kunstig sondring mellem pa
den ene side kontrakter, der overfares, inden
teersklen er ndet, og som opretholdes i
medfer af direktiv 77/187, og pa den anden
side kontrakter, der overferes efter det
séledes fastsatte tidspunkt, og som vil blive
anset for ikke at have nogen forbindelse med
overforslen.

53. Alt i alt mener jeg ikke, at den fortolk-
ning, som Celtec har foreslaet, kan tiltreedes.
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b) Fastleeggelse af en lgsning i den forelig-
gende sag under hensyntagen til de seerlige
omstendigheder

54. Kommissionen preesenterede i sine
skriftlige indleeg for Domstolen en lidt anden
holdning*®. Selv om tidspunktet for over-
forslen i princippet svarer til et enkelt og
punktuelt tidspunkt, mente den, at man pé
grund af de seerlige omsteendigheder, der gor
sig geeldende i den foreliggende sag, burde
fastsla, at overferslen forst fir virkning
individuelt over for arbejdstagerne fra det
tidspunkt, hvor Newtec bliver deres arbejds-
giver. Tidspunktet for overferslen ville sd i
princippet bevare sin punktuelle karakter,
men det ville i den foreliggende sag ikke veere
et enkelt tidspunkt, da det ville blive fastsat
individuelt for hver enkelt arbejdstager
atheengigt af det tidspunkt, -hvor vedkom-
mende blev ansat af Newtec.

55. Mod denne holdning ger Celtec geel-
dende, at denne fremgangsméide ville svare
til, at der skabes en undtagelse uden for
rammerne af direktiv 77/187, selv om det
kun er lovgiver, der har denne kompetence.

56. Jeg mener i gvrigt, at det ville veere
vanskeligt at gennemfore en sidan undta-
gelse, idet Kommissionen ikke preeciserer,
hvilke forhold i forbindelse med overfarslen
der efter dens mening kan betegnes som
seerlige omsteendigheder. Lad mig tilfgje, at

45 — Under retsmodet syntes Kommissionen at have wndret
holdning og tilsluttede sig de indstaevntes holdning,
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begrebet seerlige omstendigheder nadven-
digvis ma veere vagt og foruds=iter en
vurdering i de enkelte tilfeelde, hvilket gar
ud over retssikkerheden.

57. 1 lyset af disse betragtninger mener jeg
ikke, at den fortolkning, som Kommissionen
har foresldet i sine skriftlige indleg, er
overbevisende.

c) Bred fortolkning af begrebet tidspunktet
for overfarslen som en overferselsperiode

58. Den anden fortolkning, som er forelagt
Domstolen, bestar i at definere tidspunktet
for overferslen som en overfarselsperiode,
der streekker sig over tid og slutter, nir det
sidste element af den overforte virksomhed
er overfort. Folgelig ville overforslen fra
ministeriet til Newtec blive anset for at veere
afsluttet, da overdrageren opherte med at
veere arbejdsgiver for alle arbejdstagerne i
denne virksomhed, og erhververen var blevet
deres arbejdsgiver.

59. Blandt de britiske domstole, der har
truffet afgerelse i tvisten mellem Celtec og
tre af dets arbejdstagere, fastsatte Employ-
ment Tribunal siledes en overforselsperiode

begyndende i september 1990 og sluttende i
1993. Court of Appeal mente ogsi, at
begrebet tidspunktet for overfarslen i arti-
kel 3, nr. 1, i direktiv 77/187 kunne fortolkes
som en kortere eller lzengere periode, i lobet
af hvilken overforslen finder sted. De ind-
steevnte tilsluttede sig denne fortolkning.
Under retsmgdet syntes Kommissionen at
tilslutte sig denne fortolkning,

60. Det hovedargument, som tilheengerne af
denne fortolkning gor geldende, er i over-
ensstemmelse med mélet om beskyttelse af
arbejdstagerne i direktiv 77/187. Jeg mener,
at selv om det naturligvis er at foretraekke, at
den valgte fortolkning er i overensstemmelse
med dette mél, s er dette argument dog ikke
i sig selv tilstreekkeligt til at geve fortolk-
ningen overbevisende. Det forekommer mig
sdledes at veere farligt kun at reesonnere pi
baggrund af direktivets méilseetning og at
omdanne denne tekst til et instrument, der
udelukkende har til formal at beskytte
arbejdstagerne, uden at holde sig de frem-
tidige konsekvenser af den foresléede for-
tolkning for aje*°.

61. Selv om det kan veere fuldt berettiget at
fortolke nogle af bestemmelserne i direktiv
771187 % bredt, giver det imidlertid anled-
ning til talrige problemer, hvis man betragter
tidspunktet for overferslen som en over-

46 — For en presentation af disse risici se G. More, »The Concept
of Undertaking in the Aquired Rights Directive: The Court
under Pressure (Again)«, 15 YEL, 1995, 5. 135,

47 — L)m&lstolcn har f.cks, fortolket dette direktivs artikel 1, ur. 1,
redt,
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forselsperiode, der afsluttes, nér den sidste
arbejdskontrakt er overfort.

62. Det ville vere usikkert, hvordan de
arbejdskontrakter, hvis overforsel er afsluttet
inden det tidspunkt, der fastseettes som
»tidspunktet for overfarslen, skulle behand-
les. Der ville ogsé veere tvivl om, hvorvidt en
arbejdstager, der anseettes i den overgangs-
periode, hvor overforslen finder sted, vil
kunne fa overfort sin arbejdskontrakt i
medfer af direktiv 77/187. Den usikkerhed i
forbindelse med overgangsperioden, der
siledes skabes, forer til, at en bred fortolk-
ning af begrebet tidspunktet for overfarslen
mé udelukkes.

63. Selv om en fortolkning, hvorefter over-
forslen sker individuelt for hver enkelt
arbejdskontrakt, nir alle de rettigheder, der
er knyttet til denne kontrakt, er overfort,
undgir denne fare, er den dog ikke mere
velegnet af folgende érsager.

64. Begge disse fortolkninger er i modstrid
med den mekanisme, der er fastsat i
direktivet. Artikel 3, nr. 1, i direktiv 77/187
omhandler siledes en automatisk overfersel
af arbejdskontrakterne som folge af over-
forslen. Den begreenser sig til at opregne de
konsekvenser, som en virksomhedsoverforsel
vil f4 for arbejdskontrakterne. Hvis virk-
somhedsoverforslen forst anses for at veere
gennemfgrt, nir arbejdskontrakterne er
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overfart, betyder det, at en konsekvens af
virksomhedsoverfarslen gares til en forud-
seetning for, at den har fundet sted. Resulta-
tet ville veere, at en virksomhedsoverfarsel
ikke lengere ville blive bedemt pd et
objektivt grundlag, men ville veere underlagt
overfarslen af arbejdskontrakterne. Hvis man
folger denne fortolkning, kunne overdrage-
ren og erhververen blot undlade at overfare
arbejdskontrakterne, og ville siledes ikke
vaere omfattet af anvendelsesomradet for
direktiv 77/187.

65. Af disse arsager bor fortolkningen af
begrebet tidspunktet for overfarslen i den
forstand, hvori udtrykket er anvendt i
artikel 3, nr. 1, i direktiv 77/187 som en
overfarselsperiode forkastes.

3) Alternativ fortolkning af tidspunktet for
overforslen i forbindelse med en kompleks
overforsel

66. Direktiv 77/187 finder fortsat anven-
delse, uanset hvor kompleks den pageeldende
overfarsel er. Mailet er fortsat at sikre
arbejdstagerne i en overfart enhed en social
minimumsbeskyttelse ved at varetage deres
rettigheder. Selv om disse sociale betragt-
ninger er fremherskende i retspraksis, er
denne ogs3 kendetegnet ved behovet for at
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forene dem med det andet mal med direk-
tivet, der gir ud pa at muliggere udviklingen
af konkurrencedygtige virksomheder*®,
Domstolens retspraksis pd omradet for virk-
somhedsoverforsel har siledes altid bestraebt
sig pa at opretholde en ligeveegt mellem
malet om beskyttelse af arbejdstagerne og
hensyntagen til den skonomiske virkelig-
hed ®,

67. Nar en overfersel sker, fordi der under-
skrives en kontrakt mellem overdrageren og
erhververen, er det let at fastseette tids-
punktet for, hvornér den treeder i kraft, Nar
der ikke er indgéet en sidan aftale, bliver det
imidlertid vanskeligt med sikkerhed at fast-
seette et bestemt tidspunkt, hvor overfarslen
har fundet sted. Udfordringen i den forelig-
gende sag er netop at tilretteleegge beskyt-
telsen af de overfarte arbejdstagere og
samtidig sikre en fleksibilitet i den materielle
gennemforelse af overforslen, der afspejler de
pkonomiske og politiske betragtninger. Som
jeg har pavist i forbindelse med gennem-
gangen af Celtecs holdning, ville fastszettelse
af et enkelt tidspunkt for overfarslen veere et

48 — Fjerde bclmgming til dircktiv 77/187 henviser til, at
medlemsstaternes forskellige lovgivninger pi det sociale og
arbejdsmarkedsmassige omrade kan »indvirke direkte pa det
frelles markeds funktion«. C. Barnard, Employment Law, 2.
udgave, 2000, s. 445, S. Deakin og J. Browne, »Social Rights
and Market Order: Adapting the Capability Approachc,
Economic and Social Riglts in the EU Charter of Funda-
miental Rights, a legal perspective, Oxford, 2003, s."28: »The
historical function of social rights is to reconcile the
traditional mechanisms of soctal policy with the mechanisms
of a market order«,

49 — Vedrorende Domstolens opretholdelse af en ligeveegt mellem
disse to krav se J. Hunt, »The Court of Justice as a policy
actor: the case of the Acquired Rights Directive«, 18 Legal
Studies, 1998, s. 336.

tilfeeldigt valg, der risikerer at veaere til hinder
for feks. gennemforelsen af en gradvis pri-
vatisering med en periode med midlertidig
udstationering,

68. Derimod ville ingen af de to mél med
direktiv 77/187 blive tilsidesat, hvis man
giver afkald pa at veelge et enkelt tidspunkt,
hvor overforslen anses for at veere sket. Pa
denne méade sikrer man, at arbejdstagernes
rettigheder varetages, samtidig med at der
dbnes mulighed for gennemforelse af en
overforsel over en periode,

69. For at undgd, at den beskyttelse, som
direktiv 77/187 indremmer arbejdstagerne,
trues, ma man sikre sig, at deres rettigheder
ikke bergres af det tidspunkt, hvor deres
arbejdskontrakter overfores. Gor man ikke
det, vil overdragerne og erhververne kunne
veere fristet til at forskyde overforslen af
arbejdskontrakterne for at undgd anvendel-
sen af direktiv 77/187.

70. For at opfylde kravet om varetagelsen af
arbejdstagernes rettigheder mener jeg, at de
tre nedenstiende betingelser skal vaere
opfyldt. For det ferste vil overforslen af
arbejdskontrakterne pa et andet tidspunkt
end overfprsien af aktiverne kun veere
neutral for arbejdstagerne, hvis de arbejds-
vilkédy, der er geeldende pé det tidspunkt, hvor

I-4409



FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT POJIARES MADURO — SAG C-478/03

der treeffes beslutning om overforslen, for-
bliver uzendrede i labet af hele den praktiske
gennemf@relse, der kan streekke sig over en
vis periode *°. Hvis overdragerens gkonomi-
ske situation forringes, og opretholdelsen af
arbejdsvilkirene derfor ser ud til at veere i
fare, vil en tidsmeessig forskydning af over-
ferslen af arbejdskontrakterne kunne veere i
overensstemmelse med direktiv 77/187.

71. For det andet bar det fastsatte tidspunkt
for overforslen af arbejdskontrakterne ikke
have nogen som helst indflydelse pd omfan-
get af den gennemforte overforsel. Med
andre ord er overdragerens og erhververens
eventuelle mangvremargen begreenset til
tidspunktet for overferslen af arbejdskon-
trakterne, nir greenserne for den overforte
enhed og dermed de arbejdstagere, der er
tilknyttet denne enhed, er fastlagt i medfor af
artikel 1, nr. 1, i direktiv 77/187.

72. For det tredje ber arbejdstagerne, efter-
som det er ubestridt, at de kan rejse
indsigelse mod, at deres kontrakt overfares
fra en arbejdstager til en anden ', p forhand
indremmes mulighed for at acceptere, at
overforslen af deres arbejdskontrakt sker pa
et senere tidspunkt end overferslen af virk-
somheden, forudsat at deres rettigheder
forbliver usendrede. Selv om arbejdstagerne
accepterer, at deres kontrakt forst overfores
til erhververen pa et tidspunkt, der ligger

50 — Det forekommer hverken nodvendigt eller onskellgt at
indfere en tid ifarelsen
retningslinjerne for overfmslen, forudsat at arbejdsvilkirene
opretholdes fra den dag, hvor der treeffes beslutning om
overfarslen,

51 -— Dommen i sagen Katsikas m.fl,, naevnt ovenfor i fodnote 33.
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senere end overfarslen af aktiverne, bevarer
de ikke desto mindre muligheden for at rejse
indsigelse mod, at deres kontrakt overfores,
hvis de matte snske det. Det fremgir af
retspraksis, at en arbejdstagers indsigelse
mod, at hans arbejdskontrakt overfores, skal
bedsmmes i henhold til national ret®?
Bedgmmelsen af arbejdstagernes accept af
at overforslen af deres arbejdskontrakt
udskydes, sker ligeledes i henhold til national
ret,

73. Overholdelse af disse tre betingelser,
som det tilkommer den nationale ret at
vurdere, gor det muligt at gennemfore en
virksomhedsoverforsel i flere trin, uden at
det gar ud over den minimumsbeskyttelse,
som direktiv 77/187 indremmer arbejdsta-
gerne | tilfeelde af overforsel.

C — Bedpmmelse i forhold til overforslen i
den foreliggende sag

74. Det stir fast, at den privatisering, der er
blevet gennemfgrt, kan betegnes som en
overforsel i den forstand, hvori udtrykket er

52 — Dommen i sagen Katsikas m.{l, nevnt ovenfor i fodnote 33,
dommen i Merckx o Neuhu -sagen, nevnt ovenfor i
fodnote 43, og dom af 12.11.1998, C-399/96, Europiéces, Sml.
I, 5. 6965.



CELTEC

anvendt i artikel 1, nr. 1, i direktiv 77/187.
Det folger heraf, at arbejdskontrakterne for
de ansatte i ministeriet blev overfart til
TEC’erne i medfor af dette direktivs artikel 3,
nr. 1, Den nationale ret skal sikre sig, at
overforslen af arbejdskontrakterne pa et
senere tidspunkt end overferslen af virk-
somhedens aktiver ikke har fort til, hverken
at nogle arbejdstagere ikke har veeret omfat-
tet af den beskyttelse, som direktiv 77/187

IV — Forslag til afgorelse

indrommer arbejdstagerne, eller til en for-

ringelse af deres rettigheder. Den nationale
ret skal ligeledes fastsli, om arbejdstagerne i
ministeriet har accepteret, at overforslen af
deres arbejdskontrakter ferst fandt sted efter
udlabet af deres udstationeringsperiode. Selv
om disse tre betingelser ikke er opfyldt, anses
overfarslen imidlertid for at veere sket pa det
tidspunkt, hvor de ovrige elementer blev
overfort til Newtec, dvs, i september 1990,

75. Ilyset af ovenstdende betragtninger foreslar jeg derfor, at Domstolen besvarer de
sporgsmal, som House of Lords har forelagt den, pa felgende made:

»Begrebet »tidspunktet for overforslen« i artikel 3, nr. 1, i Radets direktiv 77/187/
EQF af 14. februar 1977 om tilnzermelse af medlemsstaternes lovgivning om
varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med overforsel af virk-
somheder, bedrifter eller dele af bedrifter, krzever ikke, at der findes et enkelt
tidspunkt, hvor alle virksomhedens eller bedriftens elementer overfares samtidigt. I
forbindelse med en privatisering kan overforslen af arbejdskontrakterne ske efter
overforslen af aktiverne, nar det ikke medferer en forringelse af den beskyttelse, som
direktiv 77/187 indremmer arbejdstagerne, og hvis disse er indforstdede hermed.«
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