KLARENBERG

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
P. MENGOZZI

fremsat den 6. november 2008 !

1. Ved den foreliggende anmodning om
preejudiciel afgorelse har Landesarbeitsge-
richt Diisseldorf forelagt Domstolen et
sporgsmal vedrerende fortolkningen af
artikel 1, stk. 1, litra a) og b), i Radets direktiv
2001/23/EF af 12. marts 2001 om tilneermelse
af medlemsstaternes lovgivning om vareta-
gelse af arbejdstagernes rettigheder i forbin-
delse med overforsel af virksomheder eller
bedrifter eller af dele af virksomheder eller
bedrifter2.

2. Dette sporgsmaél er blevet rejst inden for
rammerne af en retssag, der fores af Dietmar
Klarenberg mod selskabet Ferrotron Techno-
logies GmbH (herefter »Ferrotron), vedre-
rende videreforelse af det arbejdsforhold,
appellanten havde med selskabet ET Electro-
technology GmbH (herefter »ET«), i forhold
til indsteevnte.

1 — Originalsprog;: italiensk.
2 — EFTL82s. 16.

I — Retsforskrifter

A — Fellesskabsbestemmelser

3. Forste, anden og tredje betragtning til
direktiv 2001/23 har folgende ordlyd:

»Radets direktiv 77/187/EQF af 14. februar
1977 om tilneermelse af medlemsstaternes
lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes
rettigheder i forbindelse med overforsel af
virksomheder eller bedrifter eller af dele af
virksomheder eller bedrifter® har veeret
underkastet omfattende endringer. Direk-
tivet bor derfor kodificeres, siledes at dets
bestemmelser kan fremtreede klart og ratio-
nelt.

3 — EFT L6L,s. 26.
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Bade pa nationalt plan og pé fellesskabsplan
medferer den gkonomiske udvikling, at der
sker eendringer i virksomhedernes struktur
bla. i forbindelse med overforsel af virk-
somheder eller bedrifter eller dele af virk-
somheder eller bedrifter til andre indehavere
som folge af overdragelse eller fusion.

Det er ngdvendigt at fastseette bestemmelser
til beskyttelse af arbejdstagerne i tilfeelde af ny
indehaver iser for at sikre varetagelsen af
deres rettigheder.«

4. Artikel 1, stk. 1, litra a) og b), i direktiv
2001/23 bestemmer:

»a) Dette direktiv finder anvendelse pa over-
forsel af en virksomhed eller bedrift eller
af en del af en virksomhed eller bedrift til
en anden indehaver som folge af en
overdragelse eller fusion.

b) Som overforsel i henhold til dette direktiv
anses overfarsel af en gkonomisk enhed,
der bevarer sin identitet, forstdet som en
helhed af midler, der er organiseret med
henblik pd udevelse af en gkonomisk
aktivitet, uanset om den er veesentlig eller
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accessorisk, jf. dog litra a) og de folgende
bestemmelser i denne artikel.«

5. I direktivets artikel 3, stk. 1, er folgende
fastsat:

»Overdragerens rettigheder og forpligtelser i
henhold til en arbejdskontrakt eller et arbejds-
forhold, som bestod pa tidspunktet for over-
forslen, overgér som folge af denne overforsel
til erhververen.«

B — De nationale bestemmelser

6. I tysk ret er direktiv 2001/23 og de
forudgaende direktiver* blevet gennemfort
ved § 613a i Biirgerliches Gesetzbuch (herefter
»BGB«). Bestemmelsens stk. 1 bestemmer:

»Nér en virksomhed eller en del af en
virksomhed gennem en retshandel overfores

4 — Direktiv 77/187, neevnt ovenfor i punkt 3, og Radets direktiv
98/50/EF af 29.6.1998 om eendring af direktiv 77/187/EQF om
tilneermelse af medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af
arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med overforsel af
virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter (EFT L 201,
s. 88).
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til en anden indehaver, indtreeder denne i de
rettigheder og forpligtelser, som hidrerer fra
de arbejdsforhold, der bestod pé overforsels-
tidspunktet.«

II — Hovedsagen og det prejudicielle
sporgsmal

7. Siden den 1. januar 1989 har Dietmar
Klarenberg, der er appellant i hovedsagen,
veeret ansat ved ET, der er et selskab, der
driver virksomhed med industriel automati-
sering, male- og styringsteknik. Den 1. maj
1992 blev han udneevnt til leder af afdeling F
+E/ET-systemer/netveerk/IBS (forskning i og
udvikling/elektroniske  systemer/netvaerk/
interface) i ET. Denne afdeling var sammensat
af tre enheder: F+E/ET-systemer (forskning i
og udvikling af elektroniske systemer), som
Dietmar Klarenberg var direkte ansvarlig for,
EDC/netveerk/serversystemer/datasikring og
produktion/omstillingsskabe/platiner, som
hr. Neumann var ansvarlig for, og denne var
samtidig viceansvarlig for hele afdelingen.

8. Ferrotron, der er indsteevnte i hovedsagen,
er specialiseret i udformning og fremstilling af

produkter til male- og styringsteknik i stalin-
dustrien.

9. Den 22. november 2005 indgik ET med
sagsogte og dettes moderselskab, der er
hjemmehorende i USA, en »Asset and
Business Sale and Purchase Agreement«
vedrerende folgende produkter og teknologi:
ET-DecNT (digitale elektrodestyringer til
elektrolysstofovne), FT7000, ET-TempNet
og ET-OxyNet (méalesystemer til metalindu-
strien). Alle de omhandlede produkter
henhgrte under enheden F+E/ET-systemer.
Indsteevntes moderselskab erhvervede ifolge
denne aftale alle rettigheder over virksomhe-
dens software, over patenter, patentanmel-
delser og opfindelser samt over produktnav-
nene og den tekniske knowhow med hensyn
til de pageldende produkter. Indstevnte
erhvervede udviklingsmateriellet, fremstil-
lingsmateriellet samt en leverander- og en
kundeliste. Visse af ET’s ansatte blev ogsa
overfort, dvs. Hr. Neumann, der var vice-
ansvarlig for F+E/ET-systemer/netveerk/IBS,
og tre ingenigrer fra enheden F+E/ET-
systemer, hr. Heck, hr. Thiessen og hr. Pavlina.

10. De produkter, der var omfattet af aftalen,
blev inkorporeret i de produkter, som Ferro-
tron allerede udbed, og de tidligere ansatte
hos ET blev integreret i indsteevntes eksiste-
rende organisationsstruktur. Denne udferer
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funktioner, der ogsa er tilknyttet produkter,
der ikke er erhvervet af ET.

11. Den 17. juli 2006 blev der indledt en
insolvensprocedure mod ET.

12. Dietmar Klarenberg anlagde sag ved
Arbeitsgericht Wesel med pastand om, at
det blev fastslaet, at hans arbejdsforhold med
ET blev viderefort med Ferrotron. Da han ikke
fik medhold i sagen ved Arbeitsgericht,
appellerede han afggrelsen til Landesarbeits-
gericht Disseldorf, idet han principalt
nedlagde pastand om, at indstevnte tilplig-
tedes at genindseette ham som omradean-
svarlig under de vilkér, der fremgar af den
ansettelseskontrakt, som han indgik med ET
den 1. januar 1989, og subsidizert at det blev
anerkendt, at der foreligger et arbejdsforhold
med indsteevnte med virkning fra den
9. december 2005.

13. Da Landesarbeitsgericht  Disseldorf
fandt, at afgerelsen af tvisten afhang af
fortolkningen af direktiv 2001/23, forelagde
den Domstolen folgende preejudicielle
sporgsmal:

»Foreligger der kun en overforsel af en del af
en virksomhed eller en bedrift til en anden
indehaver i den forstand, hvori udtrykket er
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anvendt i artikel 1, stk. 1, litra a) og b), i
direktiv  2001/23/EF, néar virksomheds-
henholdsvis bedriftsdelen af den nye inde-
haver viderefores som en organisatorisk
uaftheengig virksomheds- henholdsvis be-

driftsdel?«

III — Stillingtagen

A — Indledende bemcerkninger vedrorende
formaliteten og genstanden for det preejudi-
cielle sporgsmdl

14. Ferrotron har bestridt, at det preejudici-
elle spergsmal har nogen relevans for afge-
relsen af den foreliggende tvist, og har fremsat
tre anbringender til stotte herfor.

15. Selskabet har for det forste gjort
geldende, at det er udelukket, at der kan
foreligge en overforsel i direktivets forstand,
eftersom det ikke er blevet godtgjort, at de
elementer, Ferrotron erhvervede, udgjorde en
enhed, der var egnet til at veere genstand for en
saddan overforsel. Selskabet har for det andet
anfort, at selv hvis det ma leegges til grund, at
der er sket en overforsel i direktivets forstand,
indebeerer dette ikke, at appellantens arbejds-
kontrakt overfores, eftersom dennes funkti-
oner hos ET i vidt omfang blev udevet i andre
enheder end F+E/ET-systemer og folgelig ikke
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kunne anses for at veere forbundet hermed®.
Indsteevnte er for det tredje af den opfattelse,
at appellanten har fortabt sin ret til at
péberabe sig en overforsel af sin arbejdskon-
trakt, eftersom han, selv . om han havde
kendskab til den aftale, der var indgiet
mellem Ferrotron og ET, ikke desto mindre
afventede dennes insolvens, for han fremsatte
krav over for indsteevnte.

16. Pa grundlag af ovennaevnte argumenter
onsker indsteevnte folgelig, at Domstolen
foretager en provelse af, om det praejudicielle
sporgsmal kan antages til realitetsbehandling
henset til dets relevans for afgorelsen af
tvisten i hovedsagen. Hertil bemeerkes, at det
fremgar af fast retspraksis, at det i princippet
udelukkende tilkommer de nationale retter pa
grundlag af omsteendighederne i den konkrete
sag at vurdere, savel om en preejudiciel
afgerelse er nedvendig for, at de kan afsige
dom, som relevansen af de spergsmal, de
foreleegger Domstolen ©. Heraf folger, at der er
en formodning for, at de speorgsmal er
relevante, som den nationale ret har stillet
pé det retlige og faktiske grundlag, som den

5 — I parentes bemerkes, at Domstolen allerede i dom af 7.2.1985,
sag 186/83, Botzen m.fl, Sml. s. 519, har haft lejlighed til at
afgore en preejudiciel sag, hvori der var rejst et sporgsmal i
lighed med det, der er fremsat af Ferrotron i anden del af
selskabets argumentation. I den nzevnte dom preeciserede
Domstolen, at i tilfeelde, hvor overforslen kun vedrerer en
bedrift eller en del af en bedrift, dvs. en del af virksomheden,
udstraekkes beskyttelsen efter direktivet til de arbejdstagere,
der er tilknyttet denne del af virksomheden, idet »arbejdsfor-
holdet [...] i alt veesentligt [er] karakteriseret ved den
tilknytning, arbejdstageren har til den del af virksomheden
eller bedriften, ved hvilken han er placeret for at udeve sit
hverv« (preemis 15). Domstolen fastslog desuden i dom af
24.1.2002, sag C-51/00, Temco, Sml. I, s. 969, at det ved
overdragelsen af en del af en bedrift er »uden betydning for, om
det skal anses for en overforsel i direktivets forstand, at den
overdragende virksomhed fortsat eksisterer, efter at en anden
virksomhed har overtaget en af dens aktiviteter, og at den har
beholdt den del af det personale, der var beskeeftiget med
denne aktivitet, nar den aktivitet, den skilte sig af med, i sig selv
udger en gkonomisk enhed« (praemis 29).

6 — Jf. dom af 5.12.2000, sag C-448/98, Guimont, Sml. I, s. 10663,
preemis 22, af 5.3.2002, forenede sager C-515/99, C-519/99 —
C-524/99 og C-526/99 — C-540/99, Reisch m.fl, Sml. I,
s. 2157, preemis 25.

har fastlagt inden for sit ansvarsomréide, og
som det ikke tilkommer Domstolen at efter-
prove rigtigheden af’. En afvisning fra reali-
tetsbehandling af en anmodning fra en
national ret er siledes kun mulig, hvis det
viser sig, at den onskede fortolkning af
feellesskabsretten é&benbart savner enhver
forbindelse med realiteten i hovedsagen eller
dennes genstand ®.

17. Indsteevntes argumenter synes ikke at
vere af en sddan art, at de kan svaekke den
efter Domstolens praksis geeldende formod-
ning for, at det i denne sag forelagte spargsmal
er relevant.

18. Hvad seerligt angar Ferrotrons argument
om, at det ikke er bevist, at der er tale om en
enhed, der kan veere genstand for en over-
forsel, skal jeg desuden bemserke, at den
foreleeggende ret klart har taget udgangs-
punkt i den modsatte forudseetning, idet den
har anfert, at enheden F+E/ET-systemer, der
er omfattet af aftalen mellem ET og Ferrotron,
udger »en del af en virksomhed som
omhandlet i BGB’s § 613a, stk. 1, forste
punktum, der er blevet overfort til indsteevnte
pd grund af indstevntes erhvervelse af
veesentlige materielle driftsmidler samt den
dertil hgrende kunde- og leverandorliste og
dennes overtagelse af en del af de i virk-
somhedsdelen beskeeftigede vidensmedarbej-

7 — Jf. dom af 1.12.2005, sag C-213/04, Burtscher, Sml. I, s. 10309,
preemis 35.

8 — Jf. dom af 6.6.2000, sag C-281/98, Angonese, Sml. I, s. 4139,
premis 18.
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dere samt moderselskabets erhvervelse af
rettighederne til de veesentlige produkter og
teknologier« °. Den foreleeggende ret har
derimod rejst tvivl om muligheden for at
kvalificere den omhandlede transaktion som
en overforsel som omhandlet i den bestem-
melse, hvorved direktivet er blevet gennem-
fort i intern ret, henset til den omsteendighed,
at den overforte enhed ikke har bevaret sin
organisatoriske uafheengighed hos erhver-
veren.

19. Essensen af den preejudicielle foreleg-
gelse vedrorer saledes spergsmalet, om der pa
overdragelsestidspunktet foreld en enhed, der
var egnet til overforsel.

B — Om begrebet overforsel i den forstand,
hvori udtrykket er anvendst i direktiv 2001/23

20. Som bekendt indeholdt direktiv 77/187 1
ikke oprindeligt en definition af begrebet
overforsel. Det er forst ved direktiv 98/50 ",
at en sadan definition blev indsat i direktiv
77/187 i form af en eendring af direktivets
artikel 1. I anledning af denne eendring
anfortes det i fjerde betragtning til direktiv
98/50, at hensyn til retssikkerheden og
gennemsigtigheden nedvendiggjorde en

9 — Jf. foreleeggelsesafgorelsens punkt II, s. 3.
10 — Jf. punkt 3 ovenfor.
11 — Jf. punkt 4 ovenfor.
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afklaring af »begrebet overforsel [...] pa
baggrund af Domstolens retspraksis«, og det
blev preeciseret, at denne afklaring ikke
endrer anvendelsesomradet for direktiv
77/187 som fortolket af Domstolen.

21. Den samme definition af begrebet over-
forsel, der blev indfert ved direktiv 98/50,
findes i artikel 1, stk. 1, litra b), i direktiv
2001/23, hvorved direktiv 77/187 blev
opheevet. Ottende betragtning til direktiv
2001/23 gentager ordlyden af fjerde betragt-
ning til direktiv 98/50, hvorved det séiledes
bekreeftes, at der foreligger en kontinuitet ikke
blot for s& vidt angar bestemmelserne, men
ogsa med hensyn til fortolkningen af direktiv
77/187, som direktiv 2001/23 udger en
kodifikation af*2

22. Med henblik pa at afklare begrebet over-
forsel som omhandlet i direktiv 2001/23 er det
folgelig nedvendigt at inddrage Domstolens
praksis med hensyn til fortolkningen af
direktiv 77/187.

23. Det saglige anvendelsesomrade for direk-
tivet har fra begyndelsen veeret defineret
meget bredt: Det omfatter »alle de tilfelde,

12 — Jf. forste betragtning til direktiv 2001/23.
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hvor der som led i en aftale sker en udskiftning
af den fysiske eller juridiske person, som er
ansvarlig for virksomhedens eller bedriftens
drift, og som af den grund patager sig en
arbejdsgivers forpligtelser over for arbejdsta-
gerne i virksomheden« .

24. I dommen i sagen Spijkers '* fra 1986 gav
Domstolen, der havde faet forelagt et
sporgsmal af Nederlandenes Hoge Raad om,
hvilke elementer der skulle leegges veegt pa ved
afgorelsen af, om der foreligger en overforsel i
direktivets forstand, en definition af begrebet
overforsel, der konsekvent er blevet gentaget i
senere retspraksis.

25. 1 den neevnte dom fastslog Domstolen
frem for alt, at henset til direktivets formal, der
er at »sikre en fortseettelse af de bestdende
anseettelsesforhold inden for en gkonomisk
enhed, selv om denne skifter indehaverx, er
det afgorende ved vurderingen af, om der
foreligger en overforsel i direktivets forstand,
»om den pageeldende gkonomiske enhed har
bevaret sin identitet«™ og ikke en simpel
atheendelse  af  virksomhedens aktiver.
Domstolen udtalte videre, at det i et tilfeelde
som det, der var forelagt til bedemmelse af
Hoge Raad, hvor overdrageren pé tidspunktet
for overdragelsen ikke lengere drev virk-
somhed, skulle efterproves, »om der er tale
om en endnu bestdende gkonomisk enhed,
som atheendes, hvilket navnlig mé leegges til
grund, safremt den nye indehaver rent faktisk

13 — Jf.domaf 17.12.1987, sag 287/86, Ny Molle Kro, Sml. 5. 5465,
preemis 12, af 5.5.1988, forenede sager 144/87 og 145/87,
Berg, Sml. s. 2559, preemis 17, og af 15.6.1988, sag 101/87,
Bork International m.fl, Sml. s. 3057, preemis 13.

14 — Jf. dom af 18.3.1986, sag 24/85, Sml. s. 1119.

15 — Preemis 11, min fremhaevelse.

fortseetter eller genoptager driften i form af de
samme eller tilsvarende ekonomiske aktivi-
teter« '°. Domstolen udtalte endvidere, at ved
afgorelsen af, om disse betingelser er opfyldt,
»ma der tages hensyn til samtlige omsteendig-
heder ombkring afheendelsen, herunder
hvilken form for virksomhed eller bedrift der
er tale om, hvorvidt der er sket en overtagelse
af de fysiske aktiver, som f.eks. bygninger og
losare, veerdien af de immaterielle aktiver pa
tidspunktet for overdragelsen, hvorvidt den
nye indehaver overtager storstedelen af
arbejdsstyrken, om kundekredsen overtages,
samt i hvor hgj grad de gkonomiske aktiviteter
for og efter overdragelsen er de samme, og
hvor leenge virksomhedens drift eventuelt har
veeret indstillet« 7. Domstolen bemeerkede, at
»[a]lle disse omsteendigheder [dog] kun kan
indgé som enkelte elementer i den samlede
bedemmelse, der skal foretages, og at de
derfor ikke kan vurderes isoleret« '8
Domstolen udtalte endelig, at det tilkommer
den nationale ret at foretage den vurdering af
de faktiske omstendigheder, som er
nedvendig for at kunne afgere, om der
foreligger en overforsel i direktivets forstand,
under hensyntagen til de af Domstolen
angivne fortolkningselementer.

26. 1 Spijkers-dommen savel som i en stor del
af den efterfolgende retspraksis® lagde
Domstolen i hvert fald indtil slutningen af
1990’erne seerlig veegt pa, om aktiviteten i
overdragerens virksomhed, eller en tilsva-

16
17
18
19

Preemis 12 og 15.

Preemis 13.

Preemis 13.

Jf. bla. dom af 10.2.1988, sag 324/86, Foreningen af
Arbejdsledere i Danmark, Sml. s. 739, preemis 10, dommen
i sagen Bork International m.fl, neevnt ovenfor i fodnote 13,
preemis 14, samt dom af 19.5.1992, sag C-29/91, Redmond
Stichting, Sml. I, s. 3189, preemis 31, af 12.11.1992, sag
C-209/91, Watson Rask og Christensen, Sml. I, s. 5755,
preemis 19, og af 7.3.1996, forenede sager C-171/94 og
C-172/94, Merckx og Neuhuys, Sml. I, s. 1253, preemis 16.
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rende aktivitet, fortsatte eller blev genoptaget
af erhververen. Den overforte skonomiske
enheds egnethed til ikke at miste sin identitet
syntes i det veesentlige at veere sammen-
faldende med spergsmalet om, hvorvidt
enheden »dels stadig er i drift, dels er le-
vedygtig« 2 efter overforslen. Denne for-
tolkning blev understottet af, at de eneste
situationer, hvor Domstolen gentagne gange
udelukkede, at der foreld en overforsel,
vedrerte virksomhedens konkurs eller likvi-
dation?'. Domstolen har desuden, ogsé inden
for rammerne af denne praksis, konsekvent
sondret mellem insolvensprocedurer, hvorved
der tilsigtes en likvidation af aktiverne, og de
procedurer, hvorved der tilsigtes en viderefo-
relse af virksomhedens aktivitet: I sidstneevnte
tilfeelde finder direktivet fortsat anvendelse 2

27. Dommen i sagen Siizen ** markerer imid-
lertid en retningseendring i forhold til tidligere
afgorelser.

28. Ved den lejlighed var Domstolen blevet
anmodet om at afgere, om direktiv 77/187
ligeledes fandt anvendelse i en situation, hvor
en ordregiver, som har overdraget renge-
ringen af sine lokaler til én entreprener,
opsiger aftalen med denne og indgir en ny
aftale med en anden entreprengr vedragrende
udferelsen af tilsvarende arbejde, selv om der

20 — Udtrykket stammer fra generaladvokat Mancinis forslag til
afgorelse i Berg-sagerne, naevnt ovenfor i fodnote 13.

21 — Jf. dom af 7.2.1985, sag 135/83, Abels, Sml. s. 469, og af
11.7.1985, sag 105/84, Foreningen af Arbejdsledere i
Danmark, Sml. s. 2639.

22 — Jf. dom af 25.7.1991, sag C-362/89, d'Urso m.l., Sml. I,
s.4105,af7.12.1995, sag C-472/93, Spano m.fl,, Sml. I, 5. 4321,
preemis 24-29, og af 12.3.1998, sag C-319/94, Dethier
Equipement, Sml. I, s. 1061, preemis 31 og 32.

23 — Dom af 11.3.1997, sag C-13/95, Sml. I, s. 1259.
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ikke i denne forbindelse overdrages materielle
eller immaterielle aktiver, og selv om den nye
entreprengr ikke overtager storstedelen af den
arbejdsstyrke, der af forgeengeren allerede var
bestemt til at opfylde aftalen. Efter at have
defineret begrebet gkonomisk enhed som »en
organiseret helhed af personer og aktiver, der
gor det muligt at udeve en gkonomisk virk-
somhed med et selvstendigt formal« 2,
udtalte Domstolen, at »den omstendighed,
at den tjenesteydelse, som udferes af den
gamle og den nye ordremodtager, er den
samme, [...] ikke i sig selv [er] tilstreekkelig til,
at der er tale om overforsel af en okonomisk
enhed« mellem den forste og den anden
virksomhed. Ifplge Domstolen kan en sadan
enhed nemlig »ikke begreenses til den aktivitet,
den udforer«, idet »[d]ens identitet [ogsd]
bestar [...] af andre forhold, som f.eks. det
personale, der er ansat i enheden, dens ydre
rammer, tilretteleeggelsen af dens arbejde,
dens driftsmidde og i givet fald ogsa de
driftsmidler, enheden rader over« .

29. Denne linje fastholdes i senere domme %,
hvor betydningen af spergsmalet om, hvorvidt
virksomhedens aktivitet viderefores af erhver-
veren, sveekkes, og betydningen af en samlet
vurdering af de omsteendigheder, der kende-
tegner den pégeldende transaktion, styrkes.

24 — Preemis 13. Allerede i dom af 19.9.1995, sag C-48/94,
Rygaard, Sml. I, s. 2745, preemis 20, fastslog Domstolen, at
det er en forudseetning for anvendelsen af direktivet, at
»overforselen vedrerer en gkonomisk enhed, der er organi-
seret pa stabil made, og hvis aktiviteter ikke er begreenset til
udforelsen af en neermere bestemt entreprise«.

25 — Preemis 15. Min fremheevelse. I forslaget til afgorelse havde
generaladvokat La Pergola foresldet Domstolen, at den forlod
kriteriet om fortseettelse af virksomhedens aktivitet til fordel
for et kriterium om overdragelse af aktiver mellem over-
drager og erhverver.

26 — Jf. dom af 10.12.1998, forenede sager C-127/96, C-229/96 og
C-74/97, Hernandez Vidal m fl., Sml. I, s. 8179, preemis 30, af
10.12.1998, forenede sager C-173/96 og C-247/96, Hidalgo
m.fl, Sml. I, s. 8237, preemis 30, af 25.1.2001, sag C-172/99,
Liikenne, Sml. I, s. 745, praemis 34, og af 20.11.2003, sag
C-340/01, Abler m.fl,, Sml. I, s. 14023, preemis 35.
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Inden for rammerne af denne vurdering skal
relevansen af de forskellige kriterier, der tages
i betragtning, imidlertid afvejes efter den
pageeldende sags kendetegn?, idet det ikke
er muligt at udpege et kriterium, der generelt
skal tilleegges mere veegt end de andre. Herved
har Domstolen tilmed udtalt, at »[v]aretagelse
afarbejdstagernes rettigheder — hvilket ifolge
direktivets overskrift endog er dets formél —
[ikke] kan afhcenge alene af én faktor |[...]«*,
selv om den henherer under dem, der skal
leegges til grund for vurderingen.

30. Blandt de omstendigheder, som
Domstolen har fundet relevante, men ikke
afggrende, kan til eksempel nzevnes den
omsteendighed, at virksomheden pa overfor-
selstidspunktet var midlertidigt lukket og
folgelig ikke havde personale beskeeftiget,
navnlig nadr der er tale om saesondrevet
virksomhed”. P4 samme made gelder det,
at selv om overdragelsen af aktiver henhgrer
under de grundleggende kriterier, der skal
leegges til grund for vurderingen, kan en
manglende  overdragelse  heraf ifolge
Domstolen ikke begrunde, at en sadan trans-
aktion udelukkes fra direktivets anvendelses-
omrade?®, medmindre der er tale om virk-
somheder, der er aktive inden for sektorer,
»hvor de fysiske elementer udger et veesentligt

27 — Jf. i denne retning Siizen-dommen, naevnt ovenfor i fodnote
23, preemis 18, dommen i sagen Hernandez Vidal m fl,, neevnt
i foregdende fodnote, preemis 31, Temco-dommen, naevnt
ovenfor i fodnote 5, preemis 25, dom af 9.12.2004, sag
C-460/02, Kommissionen mod Italien, Sml. I, s. 11547,
preemis 41, og af 15.12.2005, forenede sager C-232/04 og
C-233/04, Guney-Gorres og Demir, Sml. I, s. 11237,
preemis 35, samt Liikenne-dommen, neevnt i den foregaende
fodnote, preemis 35.

28 — Jf. dom af 14.4.1994, sag C-392/92, Schmidt, Sml. I, s. 1311,
preemis 16. Min fremheevelse.

29 — Jf. Ny Molle Kro-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 13,
preemis 9 og 20.

30 — Jf Schmidt-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 28, preemis 16,
Merckx og Neuhuys-dommen, nzevnt ovenfor i fodnote 19,
preemis 21, Stizen-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 23,
preemis 17, og Temco-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 5,
praemis 25.

element i virksomhedsdriften« *. Selv om
overtagelsen af en efter antal og kvalifikati-
oner betydelig del af den arbejdsstyrke, der var
ansat hos forgeengeren, kombineret med en
videreforelse af virksomhedens aktiviteter,
kan veere tilstreekkelig til, at der er tale om
en overforsel i direktivets forstand pé
omrader, hvor driften hovedsageligt hviler pa
arbejdskraften , kan denne omstendighed
ikke veere afggrende i andre tilfeelde *.
Domstolen fastslog endelig i dommen i
sagen Mayeur?, at det ikke kan »udelukkes,
at nermere forhold som feks. den gkono-
miske enheds organisatoriske opbygning,
virkemade, finansiering, drift samt geeldende
regler kendetegner enheden pa en sidan
made, at en endring af de pageldende
forhold som folge af, at enheden overfores,
under visse omstendigheder medferer, at
enheden skifter identitet« *. Domstolen har
imidlertid udelukket, at dette var tilfeeldet,
»safremt en kommune, der som offentligretlig
juridisk person handler inden for rammerne af
specifikke forvaltningsretlige regler, overtager
reklame- og informationsarbejde vedrerende
kommunens tilbud til offentligheden, hvilket
arbejde indtil da i kommunens interesse blev
udfert af en ikke-erhvervsdrivende sammen-
slutning, der var en privatretlig juridisk
person, forudsat at den overdragne enhed
bevarer sin identitet« *. Det skal imidlertid
bemeerkes, at Domstolen i denne dom blandt
de forskellige faktorer, den tog i betragtning,
lagde seerlig veegt pa, at kommunen videre-
forte den aktivitet, der tidligere blev udfert af

31 — Jf. Liikenne-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 26,
preemis 39-42. I denne dom afviste Domstolen, at direktivet
fandt anvendelse i en situation, hvori betjeningen af busruter
overgik fra et busselskab til et andet i henhold til en offentlig
udbudsprocedure, uanset at det nye selskab overtog en
veesentlig del af personalet fra det gamle, og der var tale om en
overtagelse af kundekredsen.

32 — Jf. Siizen-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 23, preemis 21,
dommen i sagen Herndndez Vidal m.fl, nevnt ovenfor i
fodnote 26, preemis 32, og Temco-dommen, nzvnt ovenfor i
fodnote 5, preemis 26.

33 — Jf. feks. Liikenne-dommen, naevnt ovenfor i fodnote 26, og
dommen i sagen Abler m.fl., neevnt ovenfor i fodnote 26,
preemis 37.

34 — Dom af 26.9.2000, sag C-175/99, Sml. I, s. 7755, preemis 49.

35 — Preemis 53.

36 — Domskonklusionen.
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sammenslutningen, og navnlig den del af
denne aktivitet, som var forbundet med sag-
sogerens hverv i hovedsagen ¥.

31. Ovenstdende korte gennemgang viser, at
Domstolen fortrinsvis har anlagt en konkret
vurdering fra sag til sag ved afgerelsen af, om
der foreligger en overforsel som omhandlet i
direktiv 77/178.

32. Ved at foretraekke en saddan fremgangs-
made har Domstolen uden tvivl, som gene-
raladvokat La Pergola tidligere har anfort,
anlagt »en indfaldsvinkel, som muligger en
keerkommen fleksibilitet i anvendelsen af
kriterierne i forhold til de forskellige situati-
oner, der kan forekomme i Feellesskabets
gkonomi« *, men har samtidig afstaet fra at
definere kernen i begrebet overforsel af en
virksomhed, dvs. begrebets minimumsind-
hold — hvilket i det konkrete tilfeelde ville
gore det muligt at afgreense en sddan over-
forsel i forhold til en simpel overdragelse af
aktiver — og derved opnadet, at greenserne for
beskyttelsen efter direktivet er mere fleksible,
men ogsa mindre klare.

33. Henset til ovenstaende vil jeg nu behandle
det speorgsmail, som den nationale ret har
forelagt.

37 — Jf preemis 54.
38 — Forslag til afgorelse i Siizen-sagen, nzevnt ovenfor i fodnote
23.
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C — Om det preejudicielle sporgsmidl

34. Den foreleeggende ret har neermere
bestemt spurgt Domstolen, om der er tale
om en overforsel af en del af en virksomhed
eller bedrift som omhandlet i artikel 1, stk. 1,
litra a) og b), i direktiv 2001/23, nar den nye
erhvervsdrivende ikke bevarer de erhvervede
elementers organisatoriske uatheengighed,
men integrerer dem i den eksisterende
organisatoriske struktur. Ifolge foreleeggelses-
afgorelsen har man i Bundesarbeitsgerichts
seneste retspraksis lagt til grund, at der i en
sadan situation er tale om en simpel over-
dragelse af aktiver, og der derfor ikke fore-
ligger en overforsel som omhandlet i de
nationale gennemforelsesbestemmelser til
direktivet.

35. Indsteevnte i hovedsagen har under
henvisning til Bundesarbeitsgerichts praksis
gjort geeldende, at den overdragne enhed ikke
bevarer sin identitet, sdfremt den mister sin
organisatoriske uafheengighed som folge af
overdragelsen, hvilket er tilfeeldet, nar de
erhvervede ressourcer integreres af erhver-
veren i en helt ny organisatorisk struktur. I det
konkrete tilfeelde er Ferrotrons tilretteleeg-
gelse af arbejdet baseret pa en underinddeling
efter aktivitetsomrade og ikke efter produkt-
serie, sdledes som det er tilfeeldet ved ET. De
ansatte i sidstneevnte selskab sével som de
forskellige elementer, som Ferrotron har
overtaget, er folgelig blevet integreret i
erhververens struktur pa grundlag af en ny
tilretteleeggelse af arbejdet.

36. Den tyske regering og Kommissionen er
imidlertid af en anden opfattelse. De har
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under henvisning til Domstolens praksis
anfort, at spergsmélet, om der foreligger en
overforsel i direktivets forstand, skal
bedommes inden for rammerne af en over-
ordnet vurdering, hvorved der tages hensyn til
de relevante faktorer. Kriteriet om bevarelse af
den overforte enheds organisatoriske uatheen-
gighed er kun ét af de kriterier, der skal leegges
til grund for denne vurdering.

37. Jeg deler den tyske regerings og Kommis-
sionens opfattelse.

38. Denne opfattelse er forst og fremmest i
overensstemmelse med den kasuistiske linje,
som Domstolen hidtil har fulgt, og med den
veegt, som Domstolen leegger pa vigtigheden
af at vurdere hver transaktion i lyset af
samtlige de omsteendigheder, der kendetegner
den. En sadan fremgangsméde synes at veere
metodologisk uforenelig med en afvisning af,
at der foreligger en overforsel af en virk-
somhed i direktivets forstand, hvilken afvis-
ning man nér frem til ved at tage hensyn til et
enkelt element, der er lgsrevet fra en over-
ordnet samlet bedemmelse *.

39. Der er ingen tvivl om, at den organisato-
riske faktor generelt medvirker til at definere
»identiteten« af den overdragne gkonomiske

39 — Jf. i denne retning Schmidt-dommen, nzvnt ovenfor i
fodnote 28.

enhed®, og som Domstolen har anerkendt i
Mayeur-dommen *, at den i bestemte tilfeelde
ilighed med andre faktorer, saisom virkemade,
finansiering, drift og geeldende retsregler, kan
kendetegne enheden pé en sddan méde, at en
endring heraf i form af en overforsel
medforer, at enheden skifter identitet *2.

40. 1 retspraksis er der imidlertid eksempler
p4, at Domstolen har afvist, at en eendring i
den overdragne enheds organisatoriske
opbygning®, eller en endring af arbejdets
tilretteleeggelse *, er af en sadan art, at der
foreligger en overforsel i direktivets forstand,
ogsa nar disse eendringer har medfert en
afgerende modifikation i den overdragne
enheds driftsmade med afsmitning pa selve
muligheden for at viderefore de overforte
medarbejderes arbejdsforhold med erhver-
veren *,

41. Indsteevnte har til stotte for sit stand-
punkt henvist til begrebet gkonomisk enhed,
sdledes som det er udviklet i retspraksis og
gentaget i artikel 1, stk. 1, litra b), i direktiv
2001/23, idet selskabet har gjort geeldende, at

40 — Jf. Stizen-dommen, neevnt ovenfor i fodnote 23, og den
retspraksis, der er naevnt i fodnote 26.

41 — Neevnt ovenfor i fodnote 34.

42 — Preemis 53.

43 — Jf. feks. Merckx og Neuhuys-dommen, neevnt ovenfor i
fodnote 19, og dom af 13.9.2007, sag C-458/05, Jouini m.fl,,
Sml. I, s. 7301.

44 — En beslutning om f.eks. selv at udfere rengeringen ved hjeelp
af eget personale medforer saledes en eendring i arbejdets
tilrettelaeggelse, men betyder ikke, at der foreligger en
overforsel, jf. dommen i sagen Hernindez Vidal mfl,
naevnt ovenfor i fodnote 26.

45 — Jf. Mayeur-dommen, preemis 34.
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den overforte enhed kun bevarer sin identitet,
safremt det organisatoriske band, der forener
samtlige personlige og materielle elementer,
der indgar i opbygningen af denne enhed,
opretholdes i forhold til erhververen.

42. Ifelge artikel 1, stk. 1, litra b), i direktiv
2001/23 anses overforsel af en ekonomisk
enhed, der bevarer sin identitet, »forstaet som
en helhed af midler, der er organiseret med
henblik pa udevelse af en gkonomisk aktivitet,
uanset om den er veesentlig eller accessoriskg,
som en overforsel i direktivets forstand, der
uanset overforslen bevarer sin identitet.
Denne bestemmelse anvender nemlig organi-
sationskriteriet til at kvalificere begrebet
»okonomisk enhed« og dets identitet. Denne
henvisning ma efter min opfattelse forstas
som ikke veerende i sa hgj grad rettet mod den
erhvervsdrivendes specifikke tilretteleeggelse
af diverse produktionsfaktorer som mod den
gensidige afhcengigheds- og komplementari-
tetsforbindelse, der eksisterer mellem disse
sidstneevnte, og som ger, at de sammen
bidrager til en bestemt gkonomisk aktivitet.

43. I modseetning til det, som indstevnte
synes at anfore, falder denne forbindelse, nar
den overforte enhed integreres i erhververens
struktur — idet det antages, at den adskiller
sig fra overdragerens struktur for sa vidt angar
starrelse og/eller organisationsmade — ikke
nedvendigvis veek.

44. Bevarelsen af den overdragne enheds
identitet forudseetter med andre ord ikke, at
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dennes »organisatoriske selvsteendighed«
opretholdes, forstdet som af indsteevnte som
en strukturel selvsteendighed, men forud-
setter en opretholdelse af den eksisterende
funktionelle og formélsorienterede forbin-
delse mellem de forskellige overforte faktorer,
der seetter den nye erhvervsdrivende i stand til
at anvende disse faktorer, selv om de er
integreret i en anden organisatorisk struktur
med henblik pa at udfere en specifik gkono-
misk aktivitet.

45. 1 hovedsagen har Ferrotron erhvervet en
reekke faktorer, der er forudbestemt til frem-
stilling og markedsforing af bestemte
produkter, og i modsetning til det, som
indsteevnte anferte under retsmgdet, er en
sadan transaktion ikke begreenset til en
udvidelse af Ferrotrons medarbejderstab,
idet den har gjort det muligt for selskabet at
foje en ny produktserie til den, virksomheden
allerede udbgd. Det er desuden ubestridt, at
Ferrotron har viderefort den virksomhed, der
tidligere blev udfert af ET under anvendelse af
alle de personalemeessige, materielle og
immaterielle elementer, den har erhvervet
fra ET, selv om de overforte ansatte blev
integreret i indstevntes struktur og udferer
deres funktioner i en organisatorisk sammen-
heaeng, der er fuldsteendig anderledes end den
foregéende.

46. Under sadanne omstendigheder kan det
med rimelighed leegges til grund, at denne
eksisterende forbindelse mellem de forskel-
lige elementer, som Ferrotron erhvervede, og
som selskabet karakteriserede som »en helhed
af midler, der er organiseret med henblik pa
udovelse af en gkonomisk aktivitet«, uanset
endringerne i tilretteleeggelsen af arbejdet,
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ikke er bortfaldet som folge af overforslen. Pa
den anden side viser den omstendighed, at
det blev aftalt, at ET i lobet af de forste to ar
efter overdragelsen skulle stille det ovrige
kvalificerede personale til radighed for Ferro-
tron, sdfremt det overforte personale svigtede,
eller, alternativt, uddanne Ferrotrons perso-
nale, klart, i hvor hgj grad erhververen selv
erkender, at der foreligger et atheengigheds-
forhold mellem de forskellige erhvervede
produktionsfaktorer, og at det er ngdvendigt
at opretholde dette forhold med henblik pa
fortseettelse af den pageeldende aktivitet.

47. Det tilkommer séledes den nationale ret
at foranstalte de nedvendige undersogelser
med henblik pd& — henset til samtlige de
omstendigheder, der kendetegner den
omhandlede transaktion, og til de forskellige
relevante faktorer, herunder ogsd organisa-
tionsfaktoren i den forstand, der er beskrevet
ovenfor* — at afggre, om den pageldende
enhed konkret har bevaret sin identitet efter
overdragelsen, séledes som det kreeves efter
Domstolens praksis.

48. Indsteevnte har endelig anfort, at safremt
det antages, at den gkonomiske enhed har
mistet sin organisatoriske uafheengighed efter
overforslen, ville det formal, der forfolges med
direktivet, dvs. opretholdelsen af det af over-
forslen omfattede personales arbejdsforhold,
pé ingen made kunne opnas. Indsteevnte har
herved fremhzevet, at der inden for rammerne
af den nye tilretteleeggelse af arbejdet, som
Ferrotron har gnsket, ikke findes en funktion

46 — Jf. preemis 42-44 ovenfor.

svarende til den stilling, som Dietmar Klaren-
berg bekleedte ved ET.

49. 1 den sag, der gav anledning til Mayeur-
dommen?¥, havde Den Franske Republik
fremfort et tilsvarende argument. I et forseg
pa i den pageeldende sag at udelukke, at der
forela en overforsel som omhandlet i direktiv
77/187, anforte den franske regering bl.a., at
der efter fransk ret bestar en forpligtelse for
offentlige organer til at opheeve privatretlige
arbejdskontrakter, nar de overtager private
virksomheder. Domstolen fandt, at den
omstendighed, at det var umuligt at videre-
fore arbejdskontrakterne med erhververen,
ikke havde nogen betydning for afggrelsen af
sporgsmalet, om der foreld en overforsel.
Domstolen fastslog, at forpligtelsen til at
opheeve arbejdskontrakterne i henhold til
direktivets artikel 4, stk. 2, udger en veesentlig
eendring af arbejdsvilkdrene til skade for
arbejdstageren, der er en umiddelbar folge af
overforslen, saledes at arbejdsgiveren ma
anses for at veere ansvarlig for opheevelsen af
sadanne arbejdskontrakter *.

50. Som afslutning pd min gennemgang skal
jeg fremkomme med en sidste bemeerkning.
En situation, hvori der foreligger en over-
forsel, der ikke omfatter hele virksomheden,
men blot en del af den, er udtrykkeligt
omfattet af direktiv 2001/23, der udstrakker
beskyttelsen efter direktivet til de arbejds-
tagere, der er bergrt af en sddan transaktion.
Det er netop i en sadan situation, at afgreens-

47 — Neevnt ovenfor i fodnote 34.
48 — Preemis 56.
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ningen mellem en overforsel og en simpel
overdragelse af aktiver risikerer at udviskes,
hvorved det bliver vanskeligere at definere de
kriterier, der gor det muligt at sondre mellem
de to situationer, og hvorved risikoen for at
udelukke konkrete tilfeelde fra direktivets
anvendelsesomrade, der ellers ville veere
omfattet heraf, oges. Hvis integrationen af
overdragne elementer i det erhvervende
selskabs organisationsstruktur i sig selv var
tilstraekkelig til at udelukke, at der foreligger
en overforsel i direktivets forstand, ville det
veere seerligt vanskeligt at afgore, om direk-
tivet finder anvendelse i tilfeelde af en over-
dragelse af en del af en virksomhed eller en
bedrift, nar den pageeldende transaktion som i
det foreliggende tilfeelde har til formal at

IV — Forslag til afgerelse

overdrage en aktivitetsgren mellem virksom-
heder, der opererer pa samme marked, og som
begge har deres egen organisationsstruktur.

51. Det fremgar af samtlige ovenstidende
betragtninger, at den omstendighed, at virk-
somheds- eller bedriftsdelen ikke viderefares
af den nye indehaver som en organisatorisk
uaftheengig virksomheds- eller bedriftsdel,
ikke i sig selv er tilstreekkelig til at udelukke,
at der foreligger en overforsel i den forstand,
hvori udtrykket er anvendt i direktiv 2001/23.

52. Af ovenstaende grunde foreslar jeg, at Domstolen besvarer det af Landes-
arbeitsgericht Diisseldorf forelagte preejudicielle spergsmal séledes:

»Artikel 1, stk. 1, litra a) og b), i Radets direktiv 2001/23/EF af 12. marts 2001 om
tilneermelse af medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes
rettigheder i forbindelse med overforsel af virksomheder eller bedrifter eller af dele
af virksomheder eller bedrifter skal fortolkes séaledes, at den omsteendighed, at
virksomheds- eller bedriftsdelen ikke viderefores af den nye indehaver som en
organisatorisk uafheengig virksomheds- eller bedriftsdel, ikke er til hinder for at leegge
til grund, at der foreligger en overforsel, forudsat at den pageeldende enhed bevarer sin

identitet.«
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