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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
M. SZPUNAR
fremsat den 7. februar 2019

Sag C-664/17

Ellinika Nafpigeia AE
mod
Panagiotis Anagnostopoulos m.fl.
procesdeltagere
Syllogos Ergazomenon Nafpigeion Skaramagka I Triaina,
Panellinia Omospondia Ergatoypallilon Metallou (POEM) og
Geniki Synomospondia Ergaton Ellados (GSEE)

(anmodning om preejudiciel afgorelse indgivet af Areios Pagos (everste domstol i civile sager og
straffesager, Graekenland))

»Preejudiciel foreleeggelse — socialpolitik — overforsel af en del af en virksomhed — varetagelse af
arbejdstagernes rettigheder — begrebet »overforsel« — begrebet »gkonomisk enhed« — overforsel af en
del af et moderselskabs gkonomiske aktivitet til et nyoprettet datterselskab — udevelse af en gkonomisk

aktivitet — beslutning om at indstille erhververens aktivitet«

1. Anmodningen om preejudiciel afgorelse, som er indgivet af Areios Pagos (overste domstol i civile
sager og straffesager, Greekenland), vedrorer artikel 1 i Radets direktiv 98/50/EF af 29. juni 1998 om
endring 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’, som endrede artikel 1 i Radets direktiv 77/187/EQF af 14. februar 1977° som svarer til
artikel 1 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®, jf. artikel 12 i dette direktiv, som med
henblik pa kodificering opheevede direktiv 77/187, som eendret ved direktiv 98/50. Anmodningen om
praejudiciel afgorelse vedrorer, henset til dens genstand, neermere bestemt fortolkningen af artikel 1,
stk. 1, litra a) og b), i direktiv 2001/23.

2. Denne anmodning er blevet fremsat i forbindelse med en tvist mellem pa den ene side Panagiotis
Anagnostopoulos og 89 andre lgnmodtagere og pa den anden side aktieselskabet Ellinika Nafpigeia
AE’ (herefter »ENAE °«) vedrerende opfyldelsen af de ansattelseskontrakter, der oprindeligt var blevet
indgdet mellem disse parter.

— Originalsprog: fransk.

— EFT 1998, L 201, s. 88.

— EFT 1977, L 61, s. 26.

EFT 2001, L 82, s. 16.

— »Skibsveerfterne A/S«, ifolge det udtryk, der anvendes [pa fransk] i overseettelsen af den greeske regerings skriftlige bemeerkninger.

— Jeg gentager her den skrivemade, som blev valgt i dom af 14.11.2018, Kommissionen mod Graekenland (C-93/17, EU:C:2018:903). I
generaladvokat Wathelets forslag til afgerelse Kommissionen mod Graekenland (C-93/17, EU:C:2018:315) savel som i dom af 28.2.2013,
Ellinika Nafpigeia mod Kommissionen (C-246/12 P, ikke trykt i Sml., EU:C:2013:133), blev selskabet imidlertid benaevnt »EN«.
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3. Denne sags enestdende karakter fortjener at blive fremhaevet, idet det er arbejdsgiveren og ikke
lonmodtagerne, som sgger at anvende de rettigheder, der folger af direktiv 2001/23, som er blevet
affattet i arbejdstagernes interesse, i tilfeelde af, at en virksomhed skifter indehaver.

4. De sporgsmal, den foreleeggende ret har fremlagt, vedrorer dels fortolkningen af begrebet
»okonomisk enhed«, dels overforslen af en siadan enhed med henblik pa ikke at fortsette den
overforte skonomiske aktivitet, men at indstille den.

5. Ved afslutningen af min analyse vil jeg gore geldende, at direktiv 2001/23 ikke finder anvendelse,
hvis det godtgeres, at det formal, der blev forfulgt ved overforslen af den ekonomiske enhed, ikke var
at fortsette den omhandlede gkonomiske aktivitet, men at omga de beskyttelsesforpligtelser over for
lonmodtagerne, som folger af den nationale lovgivning. Hvis dette ikke er tilfeeldet, skal dette direktivs
artikel 1, stk. 1, litra a) og b), fortolkes saledes, at direktivet kan finde anvendelse i en situation, hvor
den overforte virksomheds- eller bedriftsdel ikke bevarer sin organisatoriske uatheengighed, safremt
den funktionelle forbindelse mellem de forskellige overforte produktionsfaktorer opretholdes, og dette
gor det muligt for erhververen at anvende disse sidstneevnte til pa et stabilt grundlag at udeve den
samme eller en tilsvarende gkonomisk aktivitet, hvilket det tilkommer den foreleeggende ret at
efterprove.

I. Retsforskrifter

A. EU-retten
6. Folgende fremgar af tredje og ottende betragtning til direktiv 2001/23:

»(3) Det er nodvendigt at fastsette bestemmelser til beskyttelse af arbejdstagerne i tilfeelde af ny
indehaver iseer for at sikre varetagelsen af deres rettigheder.

[...]

(8) Af hensyn til retssikkerheden og gennemsigtigheden skulle begrebet overforsel afklares pa
baggrund af Domstolens retspraksis. Denne afklaring eendrer ikke anvendelsesomradet for direktiv
[77/187] som fortolket af Domstolen.«

7. Dette direktivs artikel 1, stk. 1, litra a) og b), bestemmer:

»a) Dette direktiv finder anvendelse pa overfarsel 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, forstidet som en helhed af midler, der er organiseret med henblik pad udevelse af en
okonomisk aktivitet, uanset om den er vaesentlig eller accessorisk, jf. dog litra a) og de folgende
bestemmelser i denne artikel.«

8. Direktivets artikel 2, stk. 1, litra a) og b), har felgende ordlyd:

»1 dette direktiv forstas ved:

a) »overdrager«: enhver fysisk eller juridisk person, der som folge af en overforsel efter artikel 1,

stk. 1, ophgrer med at veere indehaver af virksomheden eller bedriften eller af en del af
virksomheden eller bedriften
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b) »erhverver«: enhver fysisk eller juridisk person, der som felge af en overforsel efter artikel 1, stk. 1,
bliver indehaver af virksomheden eller bedriften eller af en del af virksomheden eller bedriften.«

9. Samme direktivs artikel 3, stk. 1, forste afsnit, foreskriver:

»Overdragerens rettigheder og forpligtelser i henhold til en arbejdskontrakt eller et arbejdsforhold, som
bestod pa tidspunktet for overforslen, overgar som folge af denne overforsel til erhververen.«

10. Artikel 5, stk. 1 og 4, i direktiv 2001/23 bestemmer:

»1. Medmindre medlemsstaterne bestemmer andet, geelder artikel 3 og 4 ikke for overforsel af en
virksomhed eller bedrift eller af en del af en virksomhed eller bedrift, ndr der mod overdrageren er
indledt konkursbehandling eller en anden tilsvarende insolvensbehandling, som tager sigte pa
realisering af overdragerens aktiver, og som er under tilsyn af en kompetent offentlig myndighed (som
kan veere en kurator, der er godkendt af en kompetent offentlig myndighed).

[...]

4. Medlemsstaterne treeffer de nedvendige foranstaltninger med henblik pa at forhindre misbrug af
insolvensbehandling pa en sddan maéde, at arbejdstagerne fratages de rettigheder, der er fastlagt i dette
direktiv.«

B. Greesk ret

11. I henhold til den foreleeggende ret finder bestemmelserne i Proedriké Didtagma 178/2002: Métra
schetikd me tin prostasia ton dikaiomdton ton ergazoménon se periptosi metavivasis epicheiriseon,
enkatastdseon i tmimdaton enkatastaseon i epicheiriseon, se symmorfosi pros tin Odigia 98/50/EK tou
Symvouliou (preesidentdekret nr. 178/2002 om foranstaltninger til beskyttelse af arbejdstagernes
rettigheder i tilfeelde af overforsel af virksomheder, bedrifter eller af dele af virksomheder eller
bedrifter med henblik pa gennemforelse af direktiv [98/50])” anvendelse.

12. I henhold til dette dekrets artikel 2, stk. 1, litra a) og c), finder bestemmelserne i dekretet
anvendelse pa enhver aftalemeessigt eller retligt bestemt overforsel af virksomheder eller fusion af
virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter, som medferer en sendring af arbejdsgiverens person, og
som kan vedrore offentlige eller private organer, der udever gkonomisk aktivitet med eller uden gevinst
for gje.

13. Dekretets artikel 2, stk. 1, litra b), definerer »overforsel« som omhandlende en gkonomisk 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 accessorisk.

14. Artikel 3, stk. 1, litra a) og b), i preesidentdekret nr. 178/2002 definerer begreberne »overdrager« og
»erhverver« som, for det forste begrebs vedkommende, enhver fysisk eller juridisk person, der som
folge af en overforsel som neevnt ovenfor opherer med at veere indehaver af virksomheden eller
bedriften eller af en del af virksomheden eller bedriften, og, for det andet begrebs vedkommende, som
enhver fysisk eller juridisk person, der som folge af en overforsel som omhandlet i dette dekrets
artikel 1, stk. 1, bliver indehaver af virksomheden eller bedriften eller af en del af virksomheden eller
bedriften.

7 — FEK A’ 162/12.7.2002, herefter »preesidentdekret nr. 178/2002«. Denne retsinstans har preeciseret, at dette dekrets artikel 11 opheever det
tidligere geeldende preesidentdekret nr. 572/1988 (FEK A’ 269), som harmoniserede den graeske lovgivning med bestemmelserne i direktiv
77/187, som aendret ved direktiv 98/50, for disse blev kodificerede ved direktiv 2001/23.
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15. I henhold til dette dekrets artikel 4, stk. 1, forste afsnit, overfores alle de eksisterende rettigheder og
forpligtelser, som overdrageren havde i henhold til en arbejdskontrakt eller et arbejdsforhold, til
erhververen fra overforselsdatoen at regne.

16. Da eendringen af arbejdsgiverens person finder sted i medfer af artikel 6, stk. 1, i Némos 2112/1920
— Peri ypochreotikis katangelias tis symvaseos ergasias idiotikén ypallilon (lov nr. 2112/1920 om
obligatorisk ophavelse af arbejdskontrakter for ansatte i den private sektor)®, og artikel 9, stk. 1, i
Vasiliké Didtagma »peri epektdaseos tou N. 2112 [...] kai epi ton ergatén [...]J« (kongeligt dekret »om
anvendelsen af lov nr. 2112 herunder i forhold til arbejdere [...]«) af 16. og 18. juli 1920, finder den
sted alene i kraft af loven, uaftheengigt af den retlige arsag til og formen for overforslen af
virksomheden, uden at det er fornedent, at arbejdstagerne giver tilsagn dertil.

17. Artikel 4, stk. 1, andet afsnit, i preesidentdekret nr. 178/2002 foreskriver, at overdrageren efter
overforslen fortsat heefter fuldt ud og solidarisk med erhververen for forpligtelser, der folger af en
arbejdskontrakt eller et arbejdsforhold, indtil den dato, hvor erhververen indtreeder i sine funktioner.

18. Det folger af dette dekrets artikel 4, stk. 2, at erhververen efter overforslen fortseetter med at
opretholde de arbejdsvilkar, der allerede er foreskrevet i henhold til en kollektiv arbejdsoverenskomst,
en voldgiftsafgorelse, et reglement eller en individuel anseettelseskontrakt.

19. Artikel 5, stk. 1, forste afsnit, i preesidentdekret nr. 178/2002 foreskriver, at en overforsel af en
virksomhed, en bedrift eller dele af en virksomhed ikke i sig selv udger en begrundelse for opsigelse af
arbejdstagerne. I henhold til bestemmelserne i dette dekrets artikel 5, stk. 1, andet afsnit, er enhver
opsigelse, som viser sig nedvendig af gkonomiske, tekniske eller organisatoriske grunde, som
indebeerer eendringer i personalet, imidlertid tilladt med det forbehold, at bestemmelserne om opsigelse
overholdes. Dekretets artikel 5, stk. 2, bestemmer imidlertid, at safremt arbejdskontrakten eller
arbejdsforholdet opsiges, fordi overforslen medferer en veesentlig eendring af arbejdsvilkarene til skade
for arbejdstagerne, anses arbejdsgiveren for at veere ansvarlig for opsigelsen af arbejdskontrakten eller
arbejdsforholdet.

20. I henhold til artikel 6, stk. 1, i preesidentdekret nr. 178/2002 finder de i dette dekrets artikel 4 og 5
foreskrevne folger af en overforsel ikke anvendelse i tilfeelde af, at overdrageren er under
konkursbehandling eller omfattet af en tilsvarende procedure.

II. De faktiske omstendigheder i hovedsagen og de praejudicielle sporgsmal

21. Sagsegerne har i mere end 30 ar veeret ansat pa tidsubegreensede kontrakter af selskabet ENAE
med henblik pa at udfere arbejde pa selskabets faciliteter i Skaramangas i kommunen Chaidari i Attika
(Graekenland)”.

22. Dette selskab blev omdannet til en offentlig virksomhed i 1985'. Det blev privatiseret i 2002 og
underlagt et forbud mod reduktioner i arbejdsstyrken inden for en vis greense indtil den 30. september
2008".

8 — FEK A’ 67/18.3.1920.

9 — Der er tale om et veesentligt skibsveerft i Middelhavet.

10 — Jf. for en detaljeret gengivelse af den historiske baggrund dom af 14.11.2018, Kommissionen mod Greakenland (C-93/17, EU:C:2018:903,
preemis 3-7).

11 — Jf. ligeledes punkt 28 i neerveerende forslag til afgorelse.

4 ECLIL:EU:C:2019:105



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT SZPUNAR — SAG C-664/17
ELLINIKA NAFPIGEIA

23. Pa tidspunktet for selskabets privatisering udevede ENAE fire typer aktiviteter, nemlig reparationer
af skibe, bygning af krigs- og handelsskibe, bygning og reparation af undervandsbade og bygning og
reparation af jernbanekeretgjer, som var organiseret i divisioner, henholdsvis reparationsdivisionen,
divisionen for overfladefartojer, divisionen for undervandsfartgjer og divisionen for rullende materiel.
ENAE’s strukturelle organisation omfattede ligeledes fire produktionsafdelinger, som var uundveerlige
for divisionernes aktiviteter, nemlig et valseveerk, et anleeg til fremstilling af ror, et snedkerveerksted og
et forarbejdningscenter.

24. Kort tid efter selskabets privatisering oprettede ENAE et datterselskab, selskabet Etaireia Trochaiou
Ylikou Ellados AE" (herefter »ETYE«) med henblik pd at overfore de igangverende programaftaler
mellem pa den ene side konsortier, som ENAE deltog i, og pa den anden side Organismos
Sidirodromon Ellados" (herefter »OSE«) og selskabet Ilektrikoi Sidirédromoi Athinon Pireos'
(herefter »ISAP«), til ETYE, hvilke aftaler vedrerte konsortiernes konstruktion og levering af
forskellige typer af jernbanekoretojer.

25. 12005 blev ENAE erhvervet af skibsbygningsselskabet ThyssenKrupp Marine Systems.

26. Med henblik pa at gore det muligt for ENAE’s division for rullende materiel at fungere som et
selvsteendigt selskab med navnet ETYE fra den 1. oktober 2006 at regne indgik ENAE den
28. september 2006 flere kontrakter med dette selskab, som navnlig vedrerte leje af et grundstykke
beliggende inden for skibsveerftszonen med de bygninger og den infrastruktur, som befandt sig pa
dette, til erhvervsmeessig brug, salg og levering af loseore til brug ved ETYE’s aktiviteter som
virksomhed, levering af administrative tjenesteydelser med henblik pa virksomhedens drift, samt en
overdragelse til ETYE af ufuldferte arbejder, der skulle udferes i henhold til tre programaftaler med
numrene henholdsvis 33 (med OSE og ESAP), 37 og 41a'.

27. Efter at ETYE havde indledt sine aktiviteter, indgik selskabet andre kontrakter med ENAE i lobet af
2007, som bl.a. vedrerte udlan af personale fra ETYE til ENAE', ENAE’s overdragelse til ETYE af
ufuldferte arbejder, der skulle udferes i henhold til programaftale 33a med OSE og ISAP", ETYE’s
levering af tjenesteydelser til ENAE" og ENAE’s levering af administrativ bistand til ETYE ".

28. Den foreleeggende ret har anfert, at »[f]ra tidspunktet for overferslen var ETYE’s skeebne som
selskab forudbestemt og forte til dets likvidation«. Den foreleeggende ret har konstateret, at »naermere
bestemt omhandlede artikel 5 i rammeaftalen af 28. september 2007, indgaet mellem ENAE og ETYE,
likvidationen [af dette sidstneevnte selskab pa datoen] den 30. september 2008, dvs. pa en dato, som var
sammenfaldende med udlgbet af den periode pa seks ar, hvor der pa grundlag af overdragelsesaftalen af
1. oktober 2002, som overforte selskabet fra den graeske stat til de udenlandske tilbudsgivere, gjaldt et
forbud mod at reducere ENAE’s personale til under 1400 arbejdstagere«. Den foreleeggende ret har
preeciseret, at i henhold til denne artikel skulle ENAE aftholde udgifterne ved likvidationen med et
belgb svarende til de skennede omkostninger ved afskedigelsen af 160 lenmodtagere ved ETYE, og at
dette bidrag blev nedsat med 4% pr. maneds forsinkelse. Den patenkte dato for denne likvidation blev
imidlertid udskudt pa ENAE’s foranledning ved en eendring af denne rammeaftale foretaget den
10. september 2008.

12 — Grzakenlands selskab for rullende materiel A/S.

13 — Det greeske jernbaneselskab.

14 — Selskabet for elektrificerede jernbaner i Athen og Pireeus.
15 — Jf. ligeledes punkt 56 i neerveerende forslag til afgorelse.

16 — Kontrakt af 31.1.2007, som stillede en del af selskabets personale til riadighed for ENAE, og af 8.11.2007 om fastleeggelse af de almindelige
betingelser for udlén af personale, som blev endret ved dokument af 22.10.2008.

17 — Kontrakt af 30.8.2007. Jf. ligeledes punkt 57 i neerveerende forslag til afgorelse.
18 — Kontrakt af 30.8.2007 og af 27.9.2007.
19 — Kontrakt af 27.9.2007.
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29. Den 1. oktober 2007 blev den tyske koncern med begrenset heftelse INTEI
Industriebeteiligungsgesellschaft mbH (INTEI) og Industriegesellschaft Waggonbau Ammendorf mbH
(IGWA) ejer af aktierne i ETYE.

30. Ved meddelelse af 8. oktober 2007 blev alle arbejdstagerne informerede om koncernen INTEI/
IGWA’s keb af ETYE. En kollektiv virksomhedsoverenskomst vedrerende lon- og arbejdsvilkér for alle
ETYE’s lonmodtagere blev indgdet den 13. maj 2008*.

31. I 2010 erkleerede Polymeles Protodikeio Athinon (ret i forste instans i civile sager, Athen,
Graekenland) ETYE for konkurs, idet det blev preeciseret, at efter den omhandlede overforsel havde de
gkonomiske aktiviteter, som sidstneevnte selskab udevede, veeret af ringe omfang*.

32. Sagsegerne anlagde sag den 1. juni 2009 ved Monomeles Protodikeio Athinon (enedommer i forste
instans, Athen, Grekenland) med péastand om, at det blev fastslaet, at de fortsat var forbundet med
ENAE ved ansettelseskontrakter af ubegrenset varighed, at ENAE var forpligtet til at udbetale de
lonninger, som lovmeessigt var foreskrevet navnlig for hele gyldighedsperioden for deres
anseettelseskontrakter, og at ENAE i tilfeelde af opsigelse af anseettelseskontrakterne var forpligtet til at
udbetale lovbestemt erstatning til hver enkelt lanmodtager.

33. Da Monomeles Protodikeio Athinon (enedommer i forste instans, Athen, Graekenland) gav
medhold i dette spgsmal, iveerksatte ENAE appel for Efeteio Athinon (appeldomstol, Athen,
Graekenland). Denne retsinstans stadfeestede den dom, der var blevet afsagt i forste instans, idet den
fandt, at ETYE aldrig havde udgjort en selvsteendig organisk enhed. Den fastholdt for det forste, at
ETYE ikke var en selvsteendig produktionsenhed, idet bidragene fra ENAE'’s fire produktionsafdelinger
var uundveerlige for fremstillingen og reparationerne af det rullende materiel, og at det ville veere
umuligt for ETYE at fremstille og reparere jernbanemateriel, hvis ENAE indstillede enhver aktivitet.
For det andet udlejede ETYE sine administrative stottefunktioner til ENAE, herunder selskabets
sekretariat, og for det tredje havde selskabet ikke finansiel og ledelsesmeessig selvsteendighed, idet
sidstnaevnte blev varetaget af ENAE. Denne retsinstans udledte deraf, at der ikke foreld en overforsel
af en virksomhed, en bedrift eller af en del af en bedrift, og at ENAE derfor fortsat var arbejdsgiver for
sagsggerne.

34. ENAE iveerksatte kassationsanke af denne afgorelse ved Areios Pagos (overste domstol i civile sager
og straffesager) den 29. august 2013. Denne retsinstans fandt, at det som folge af en uenighed ved
fortolkningen af begrebet »okonomisk enhed« som omhandlet i artikel 1 i direktiv 98/50 blandt
dommerne i den afdeling, som behandlede sagen, var fornedent at foresperge Domstolen om dette
begrebs mening.

35. Siledes havde ETYE ifolge tre af afdelingens medlemmer ikke mulighed for at fortseette den
aktivitet, selskabet var blevet betroet, fordi divisionen for rullende materiel, som angiveligt var blevet
overfort til selskabet, ikke kunne fungere uden bistand fra ENAE’s produktionsafdelinger og
administrative og finansielle afdelinger. Denne vurdering blev understottet af den ringe mengde
arbejde, som ETYE udferte, hvilket forte til selskabets konkurs, og hvilket ligeledes understotter de

20 — Det fremgar af dom af 14.11.2018, Kommissionen mod Greekenland (C-93/17, EU:C:2018:903, preemis 8, 11 og 13), at den stotte, som Den
Hellenske Republik i perioden 2008-2010 ydede til ENAE’s skibsveerfter udelukkende var kommet aktiviteterne med civil skibsbygning til
gode, og at Europa-Kommissionen, Den Hellenske Republik og ENAE efter forhandlinger i perioden fra juni til oktober 2010 og
forpligtelseserkleeringer fra ENAE’s og Den Hellenske Republiks side af henholdsvis den 27. og den 29.10.2010 néede til enighed om en
aftale, hvorved Kommissionens beslutning 2009/610/EF af 2.7.2008 om Graekenlands foranstaltninger C 16/04 (ex NN 29/04, CP 71/02 og CP
133/05) til fordel for Hellenic Shipyards (EUT 2009, L 225, s. 104) blev anset for at veere gennemfort korrekt, pa betingelse af, at flere
forpligtelser, herunder forpligtelsen til at afbryde ENAE'’s civile aktiviteter for en periode pa 15 ér fra den 1.10.2010 at regne, blev opfyldt.

21 — Dette forhold er blevet lagt til grund af tre medlemmer af den foreleeggende ret, som det fremgar af gengivelsen af deres stillingtagen i
anmodningen om preejudiciel afgorelse (jf. punkt 35 i dette forslag til afgorelse).
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omhandlede lgnmodtageres synspunkt, hvorefter formalet med den omhandlede overforsel var at
nedleegge ENAE’s aktiviteter vedrerende konstruktion og reparation af jernbanekeretgjer og at
nedleegge de arbejdspladser, der var forbundet med disse aktiviteter, uden at ENAE skulle patage sig
de negative finansielle konsekvenser deraf.

36. To af medlemmerne af den afdeling, som behandlede sagen, var imidlertid af den opfattelse, at den
overforte enhed var tilstreekkelig uatheengig, savel for som efter den omhandlede overforsel, séledes at
den havde mulighed for at udeve sin gkonomiske aktivitet selvsteendigt. Det blev anfort, at i tilfeelde af
en overforsel af en mindre vesentlig enhed kan de elementer, der udgar begrebet »gkonomisk enhed,
fortolkes mindre strengt end i tilfeelde af en overforsel af en virksomhed i sin helhed eller af en
hovedaktivitet. Den omsteendighed, at erhververen blev understottet af overdrageren med henblik pa
udevelsen af de erhvervede aktiviteter, inden for rammerne af et datterselskab, udelukker ikke, at der
foreligger en overforsel, idet der ved fortolkningen af begrebet »overforsel« skal tages hensyn til de
faktiske former af det »tiltag, der iveerksaettes«. Endelig er overdragerens og erhververens intention om
at likvidere virksomheden ikke et indicium, der udelukker, at der foreligger en overforsel, men dette
forhold vil kunne begrunde et krav mod den overdragende arbejdsgiver om betaling af erstatning i
tilfeelde af, at arbejdstagernes interesser kreenkes ved en ensidig eendring af arbejdsbetingelserne.

37. Pa denne baggrund har Areios Pagos (overste domstol i civile sager og straffesager) besluttet at
udseette sagen og foreleegge Domstolen folgende praejudicielle sporgsmal:

»1) Skal »ekonomisk enhed« i henhold til artikel 1 i direktiv 98/50[...] og med henblik pa at afgere, om
der foreligger en overforsel af en virksomhed eller bedrift eller af en del af en bedrift eller
virksomhed, fortolkes som en [fuldsteendigt selvsteendig] produktionsenhed, der er i stand til at na
sit gkonomiske mal uden [p& nogen made] (ved keb, ldn, leasing osv.) at [anvende] nogen
produktionsfaktorer (ravarer, arbejdskraft, maskinudstyr, dele, der indgér i slutproduktet,
supportydelser, finansielle midler osv.) fra tredjemand? Eller er det derimod med henblik pa at
blive kvalificeret som en »gkonomisk enhed« tilstreekkeligt, at [produktionsenheden udever en
selvsteendig aktivitet, at formalet med denne aktivitet faktisk er en gkonomisk virksomhed, og at
det er muligt at organisere] produktionsfaktorerne (ravarer, maskiner og andet udstyr, arbejdskraft
og supportydelser) [effektivt med henblik pa at nd dette mal,] uanset om den nye [operater af
aktiviteten anvender produktionsfaktorer, herunder eksterne produktionsfaktorer, eller om det ikke
er lykkedes denne at opna det forneevnte mal i en givet situation]?

2) Er der i henhold til artikel 1 i direktiv [98/50] tale om overforsel, safremt overdrageren eller
erhververen, eller savel overdragen som erhververen, ikke alene har til hensigt at fortseette driften
under det nye driftsselskab, men ogsa fremtidigt at indstille driften med henblik en afvikling af
den pageeldende virksomhed?«

II1. Bedemmelse

38. Den foreleeggende ret gnsker med sine to preejudicielle spergsmal, som skal behandles samlet,
nermere bestemt oplyst, om artikel 1, stk. 1, i direktiv 2001/23 skal fortolkes saledes, at begrebet
»overforsel af en virksomhed« omfatter en situation, hvor et moderselskab, der har ansvaret for tre
okonomiske aktiviteter inden for skibsbygningsbranchen og for en fjerde aktivitet inden for branchen
for fremstilling af rullende jernbanemateriel, har overfert driften af denne sidste aktivitet til et
datterselskab og til det formal har indgaet forskellige aftaler med dette med henblik pa dels, at
datterselskabet kan rade over den nedvendige infrastruktur og det nedvendige udstyr, som
moderselskabet ejer, for at kunne gennemfore visse uafsluttede arbejder i henhold til rammeaftaler
indgaet af moderselskabet, dels at gennemfore datterselskabets likvidation inden for en kort
tidshorisont.
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39. Man kan indledningsvis undersoge den tvivl, som den foreleeggende ret har givet udtryk for, idet
den har konstateret eksistensen af en rammeaftale indgdet den 28. september 2007 mellem
overdrageren og erhververen med henblik pa at organisere nedleggelsen af den omhandlede
okonomiske aktivitet et &r senere for at omgd forbuddet mod, at overdrageren afskedigede
lonmodtagerne for den 30. september 2008.

40. Da begrebet »overforsel« er uadskilleligt knyttet til videreforelsen af aktiviteten, saledes som det
fremgar af ordlyden af artikel 1, stk. 1, litra b), i direktiv 2001/23 og de formal, der forfelges med denne
bestemmelse, nemlig at opretholde arbejdstagernes rettigheder i tilfeelde af eendring af deres
arbejdsgiver”, forekommer det mig abenbart, at dette direktiv ikke kan finde anvendelse, hvis det
fastslas, at overforslen er blevet organiseret til gennemforelse af en plan med det formal at nedleegge
den overforte aktivitet under betingelser, der giver overdrageren mulighed for at frigore sig fra
forpligtelser til beskyttelse af arbejdstagerne.

41. Det kan imidlertid udledes af de forskellige opfattelser, som den foreleeggende ret har gengivet, at
den seerlige vanskelighed, som gor sig geeldende i denne tvist, folger af konstateringen af, at aktiviteten
blev fortsat i mindst et ar fra oktober 2006 at regne, for konkurserkleeringen i 2010. Med forbehold for,
at denne konstatering vedrerende den faktiske fortseettelse af driften kan uddybes af den foreleeggende
ret™, er der sdledes tale om at afggre, hvilke folger der skal udledes deraf.

42. Under disse omstendigheder vil jeg gengive de almindelige principper, som er fastlagt i
Domstolens praksis vedreorende begrebet »overforsel af en virksomhed«, for jeg undersoger deres
anvendelse i forhold til sagens omsteendigheder.

A. Principperne

43. Det bemeerkes for det forste, at det fremgér af Domstolens faste praksis, at anvendelsesomradet for
direktiv 2001/23, som fastleegges i direktivets artikel 1, stk. 1, litra a), udstreekker sig til alle de tilfeelde,
hvor der som led i et kontraktforhold sker en udskiftning af den fysiske eller juridiske person, som er
ansvarlig for virksomhedens drift, og som af den grund patager sig en arbejdsgivers forpligtelser i
forhold til arbejdstagerne i virksomheden, uden at det har betydning, om der er sket en overforsel af
ejendomsretten til materielle aktiver*.

44. Domstolen har gentagne gange fastslaet, at begrebet »virksomhed« omfatter enhver gkonomisk
enhed, der er organiseret pa stabil made, som omfatter en organiseret helhed af personer og aktiver,
der gor det muligt at udeve en ekonomisk virksomhed med et selvsteendigt formal, og som er
tilstreekkeligt struktureret og selvsteendig®.

45. Som Domstolen gentagne gange har fastslaet, er formalet med direktiv 2001/23 for det andet at
sikre en fortseettelse af de bestdende anseettelsesforhold inden for en gkonomisk enhed, selv om denne
skifter indehaver?®.

22 — Jf. punkt 28 i dette forslag til afgorelse.
23 — Jf. tredje betragtning til dette direktiv og direktivets artikel 3.

24 — Dette forbehold folger af, at tre medlemmer af afdelingen ifolge den foreleeggende ret bemserkede, at »i lobet af disse to og et halvt ars drift
efter overforslen udferte ETYE intet arbejde, og under alle omstendigheder var det arbejde, selskabet udferte, af meget ringe omfang og
forte til selskabets konkurs«.

25 — Jf. dom af 7.8.2018, Colino Sigiienza (C-472/16, EU:C:2018:646, preemis 28 og den deri neevnte retspraksis).
26 — Jf. dom af 6.3.2014, Amatori m.fl. (C-458/12, EU:C:2014:124, preemis 31 og den deri neevnte retspraksis).

27 — Jf. dom af 7.8.2018, Colino Sigiienza (C-472/16, EU:C:2018:646, premis 29, forste setning, og den deri neevnte retspraksis). For en
gennemgang af lovgivningens forarbejder jf. dom af 12.2.2009, Klarenberg (C-466/07, EU:C:2009:85, preemis 40).
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46. Det afgorende ved vurderingen af, om der foreligger en overforsel som omhandlet i direktivets
artikel 1, stk. 1, litra b), er, om den pageldende gkonomiske enhed har bevaret sin identitet efter at
veere blevet overtaget af den nye arbejdsgiver, hvilket navnlig méa leegges til grund, safremt driften
faktisk fortseettes eller genoptages™.

1. Om enhedens identitet og bestandighed pd tidspunktet for overforslen

47. Domstolen har fastlagt den metode, der skal anvendes ved analysen af denne betingelse vedrgrende
disse to aspekter, nemlig enhedens identitet og bestandighed pa tidspunktet for overforslen. Der skal
saledes tages hensyn til alle de faktiske omstendigheder, der kendetegner den omhandlede
transaktion, herunder hvilken type af virksomhed eller bedrift der er tale om, hvorvidt der er sket en
overforsel af materielle aktiver som f.eks. bygninger og lesere, veerdien af de immaterielle aktiver pa
tidspunktet for overferslen, hvorvidt den nye indehaver har overtaget storstedelen af arbejdsstyrken,
om kundekredsen overfores, og i hvor hgj grad aktiviteterne for og efter overforslen er de samme,
samt hvor leenge disse eventuelt har veeret indstillet. Disse omstendigheder kan dog kun indgé som
enkelte elementer i den samlede bedommelse, der skal foretages, og de kan derfor ikke vurderes
isoleret™.

48. Domstolen har dels fremheevet, at det folger deraf, at afvejningen af, hvilken veegt der skal tilleegges
det ene eller det andet af disse kriterier, nodvendigvis atheenger af, hvilken type aktivitet der udferes, og
hvilke produktions- eller driftsmader der anvendes i virksomheden, bedriften eller den pageeldende del
af bedriften *.

49. Dels har Domstolen fastsldet, at den omstendighed, at en gkonomisk enhed overtager en anden
enheds gkonomiske aktivitet, ikke er tilstreekkelig til, at det kan sluttes, at sidstneevnte enheds identitet
bevares. En sddan enheds identitet kan ikke begraenses til den aktivitet, den udferer, idet denne folger
af flere uadskilleligt ssmmenheengende elementer, sasom det personale, der er ansat i enheden, dens
ledelse, tilretteleeggelsen af dens arbejde, dens driftsmade og i givet fald ogsa de driftsmidler, enheden
réder over®.

2. Om overforslen inden for en koncern

50. Henset til omsteendighederne i hovedsagen ber det ligeledes preeciseres, at i tilfeelde af en
overforsel inden for en koncern har Domstolen fastslaet, at dette ikke udelukker, at der kan foreligge
en overforsel .

51. Domstolen har netop i et sddant tilfeelde fastslaet dels, at »ved anvendelsen af [direktiv 2001/23]
skal den péageeldende gkonomiske enhed for overforslen bla. besidde en tilstreekkelig funktionel
uatheengighed, og begrebet uatheengighed henviser til den kompetence, der tildeles de ansvarlige for
den péageeldende gruppe af arbejdstagere til relativt frit og selvsteendigt at tilretteleegge arbejdet i
naevnte gruppe og mere specifikt til at udstede instruktioner og til at fordele opgaver til underordnede
arbejdstagere, som tilherer denne gruppe, og det uden direkte indblanding fra arbejdsgiverens andre

28 — Jf. dom af 20.7.2017, Piscarreta Ricardo (C-416/16, EU:C:2017:574, preemis 40 og den deri neevnte retspraksis), og af 7.8.2018, Colino
Sigtienza (C-472/16, EU:C:2018:646, preemis 29, anden saetning, og den deri neevnte retspraksis).

29 — Jf. navnlig dom af 20.7.2017, Piscarreta Ricardo (C-416/16, EU:C:2017:574, preemis 41 og den deri neevnte retspraksis), og af 7.8.2018, Colino
Sigtienza (C-472/16, EU:C:2018:646, preemis 30 og den deri naevnte retspraksis). Som illustration af anvendelsen af disse kriterier jf. bl.a. dom
af 9.9.2015, Ferreira da Silva e Brito m.fl. (C-160/14, EU:C:2015:565, preemis 31).

30 — Jf. dom af 20.7.2017, Piscarreta Ricardo (C-416/16, EU:C:2017:574, preemis 42 og den deri neevnte retspraksis), og af 7.8.2018, Colino
Sigiienza (C-472/16, EU:C:2018:646, preemis 31 og den deri neevnte retspraksis).

31 - Jf. dom af 20.7.2017, Piscarreta Ricardo (C-416/16, EU:C:2017:574, preemis 43 og den deri naevnte retspraksis).

32 — Jf. dom af 2.12.1999, Allen m.fl. (C-234/98, EU:C:1999:594, preemis 21), vedrerende et tilfeelde af »en overforsel mellem to selskaber i samme
koncern, som har ejere, ledelse, lokaler og arbejde til feelles«.
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organisationsstrukturer« *, dels, at »[d]enne konklusion stettes af artikel 6, stk. 1, farste og fjerde afsnit,
i direktiv 2001/23, der vedrerer arbejdstagerrepreesentation, hvorefter direktivet kan anvendes pa
enhver overforsel, der opfylder betingelserne i direktivets artikel 1, stk. 1, uanset om den overforte
okonomiske enhed bevarer sin uatheengighed i erhververens struktur eller ej«*.

52. Det er i lyset af disse retningslinjer fra retspraksis, at der skal foreslas fortolkningsbidrag til de
forelagte spergsmal under hensyntagen til de veesentligste faktiske omsteendigheder, som Areios Pagos
(overste domstol i civile sager og straffesager) har redegjort for i foreleeggelsesafgarelsen.

B. Princippernes anvendelse i forhold til sagens omsteendigheder

1. Om den overforte enheds uafhcengighed for overforslen

53. Jeg henviser for det forste til den ramme, inden for hvilken den omtvistede overforsel fandt sted,
nemlig en overforsel til et datterselskab, der var oprettet til dette formal®. Det skal derfor undersoges,
om denne enheds uathengighed foreld for overforslen®. Det kan udledes af de preejudicielle
sporgsmals genstand og navnlig af det andet sporgsmal, at de ikke vedrerer vurderingen af, om den
omhandlede overforte enhed havde en tilstraekkelig funktionel uatheengighed for overforslen.

54. Som folge deraf vil jeg ved min analyse med henblik pa at undersoge betingelserne vedrgrende den
faktiske fortseettelse af denne aktivitet leegge til grund, at enheden, som udgjorde en division i ENAE,
der var tildelt en aktivitet, der adskilte sig fra de tre andre divisioner, som anvendte de samme
driftsmidler, for overforslen var sammensat af en organiseret helhed af lenmodtagere, som i leengere
tid udferte denne stabile aktivitet.

2. Om den overforte aktivitets bestandighed

55. Hvad for det andet angar den overforte aktivitets bestandighed bemerker jeg, at
foreleeggelsesafgorelsen ikke preecist angiver omstendighederne vedrerende indgéelsen af aftalerne,
navnlig i 2006 med henblik pé at fa det omhandlede aktivitetsomréade til at fungere, eller det nojagtige
indhold af aftalerne. Det er derfor min opfattelse — som jeg deler med sagsegerne, den greeske regering
og Kommissionen — at usikkerheden vedrerende den omstendighed, at aktiviteten pé tidspunktet for
overforslen ikke blot omfattede gennemforelsen af et bestemt arbejde, bor fjernes.

56. Den foreleeggende ret har saledes flere gange konstateret, at ENAE betroede aftalernes opfyldelse til
ETYE. Den har preciseret, at »[m]ed henblik pa, at ENAE’s division for rullende materiel skulle
fungere som et selvsteendigt selskab med navnet ETYE fra den 1. oktober 2006 at regne, blev [flere]
kontrakter indgaet mellem disse, [herunder] aftalen om tildeling af arbejder af 28. september 2006,
indgaet af ENAE som ordregiver og ETYE som ordremodtager, hvorved forstnaevnte selskab betroede
sidstneevnte feerdiggorelsen af det udestdende arbejde i henhold til programaftale 33 med OSE
og ISAP) og alle gvrige arbejder i garantiperioden for denne aftales genstand, [...] en tilsvarende aftale
af 28. september 2006 angdende det udestaende arbejde vedrerende hovedentreprisen og garantierne i
henhold til programaftale 37 og [...] en tilsvarende aftale af 28. september 2006 angaende det
udestdende arbejde vedrerende hovedentreprisen og garantierne i henhold til programaftale 41a«.

33 — Jf. dom af 6.3.2014, Amatori m.fl. (C-458/12, EU:C:2014:124, preemis 32 og den deri neevnte retspraksis).

34 — Jf. dom af 6.3.2014, Amatori m.fl. (C-458/12, EU:C:2014:124, preemis 33 og den deri neevnte retspraksis).

35 — Jf. punkt 24 i dette forslag til afgorelse.

36 — Jf. punkt 51 i dette forslag til afgerelse og dom af 6.3.2014, Amatori m.fl. (C-458/12, EU:C:2014:124, preemis 35).
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57. Den foreleeggende ret har tilfgjet, at »[e]fter at ETYE var blevet operationelt, indgik det [...] med
ENAE en arbejdskontrakt af 30. august 2007 mellem ENAE som ordregiver og ETYE som
ordremodtager, hvorved forstneevnte selskab betroede sidstneevnte ferdiggorelsen af det udestaende
arbejde i henhold til program nr. 33a (med OSE og ISAP) og alle gvrige arbejder i garantiperioden for
denne aftales genstand«.

58. Den foreleeggende ret har i egvrigt anfert, at »argumentet om, at ETYE forretningsmeessigt set var
selvsteendig med henvisning til, at ETYE havde modtaget en ordre fra det schweiziske selskab
Carwaggon AG pa at bygge 200 vogne, var ubegrundet, idet det ovennzevnte selskab havde afgivet en
ordre til ETYE den 29. april 2009 pa bygningen af 3 vogne af 27 meters leengde til transport af biler
til en pris af kun 510 000 EUR«.

59. Disse omstendigheder forekommer mig at skulle sammenholdes med de omstendigheder, som
Domstolen undersogte i dom af 2. december 1999, Allen m.fl.¥, vedrerende Amalgamated
Construction Co. Ltd’s® anlegsarbejder i Prince of Wales-kulminen, som var organiseret som en
okonomisk enhed, inden denne virksomhed gav AMS arbejdet i underentreprise.

60. Domstolen fastslog i den dom dels, at »den omsteendighed, at ACC hele tiden har veret [R]B
Mining (UK)]’s eneste medkontrahent, og at ACC har givet AMS arbejdet i underentreprise, kan
heller ikke i sig selv veere til hinder for, at der er sket en overforsel i [direktiv 77/187’s] forstand. For
det forste er sporgsmalet om, hvorvidt kundekredsen overfeores fra overdrageren til erhververen, kun
et blandt mange elementer, der indgér i bedemmelsen af, om der er sket en overforsel (jf. [dom af
18.3.1986,] Spijkers [*’], preemis 13)«*.

61. Dels har Domstolen »[i dom af 19. september 1995, Rygaard*], fastsldet, at en situation, hvor en
virksomhed overforer en af sine entrepriser til en anden virksomhed med henblik pé ferdiggerelse og
herved blot stiller nogle arbejdstagere og materialer til fuldferelse af den péageeldende entreprise til
radighed for denne anden virksomhed, ikke er omfattet af anvendelsesomréidet for direktiv [77/187].
En sadan situation er imidlertid ikke den samme som i den foreliggende sag, hvor AMS har faet hele
anleegskontrakter i underentreprise. I gvrigt tilfsjede Domstolen i preemis 21 i [dom af 19. september
1995, Rygaard*’], at en overforsel af en entreprise med henblik pé feerdiggerelse kunne veere omfattet af
direktivet, hvis der samtidig overfores en organiseret helhed af elementer, der gor det muligt pa stabil
made at fortsette den overdragende virksomheds aktiviteter eller nogle af disse. Den omsteendighed,
at ACC kun har givet AMS udfeorelsen af visse anleegsarbejder i underentreprise, er siledes ikke
tilstreekkelig til, at direktivet ikke kan finde anvendelse, sifremt det godtgeres, at AMS i forbindelse
med den pageeldende disposition havde erhvervet en sidan organiseret helhed af elementer fra ACC,
at AMS varigt kunne udfere sine anlegsarbejder i Prince of Wales-kulminen«*.

37 — Sag C-234/98 (EU:C:1999:594).

38 — Herefter »ACC«. Det preeciseres i den doms preemis 4, at »ACC er et helejet datterselskab af AMCO Corporation plc (herefter
»AMCO-koncernen«). AMCO-koncernen omfatter ca. tolv selskaber, herunder et andet helejet datterselskab, AM Mining Services Ltd
(herefter »AMS«). AMS blev stiftet i 1993 med henblik pa udferelse af arbejde i forbindelse med lukning af miner, sasom vedligeholdelse og
opfyldning af skakter. Med henblik herpi ansatte AMS sin egen arbejdsstyrke, hvis arbejdsvilkar ikke var de samme som dem, der var
geeldende under ACC, idet de bla. var langt mindre gunstige for de ansatte. Selv om ACC og AMS er serskilte juridiske enheder, har
selskaberne de samme bestyrelsesmedlemmer, ligesom de er felles med andre selskaber i AMCO-koncernen om administrative funktioner og
stottefunktioner«. Det neevnes i samme doms preemis 5: »AMS udviklede sine aktiviteter og begyndte herved at fa arbejde, som var forbundet
med udgravning af underjordiske tilkerselsveje, som f.eks. rengering og vedligeholdelse af minegange. Selskabet udferte navnlig dette nye
arbejde i Prince of Wales-kulminen i Yorkshire [(Det Forenede Kongerige)]. ACC udforte allerede arbejder i denne mine, hvor selskabet
anlagde minegange for det nationale britiske kulselskab British Coal og — efter at British Coal var blevet privatiseret, og en del af aktiverne
var blevet solgt — for RJB Mining (UK) Ltd.«

39 — Sag 24/85 (EU:C:1986:127).

40 — Dom af 2.12.1999, Allen m.fl. (C-234/98, EU:C:1999:594, preemis 31, forste og anden seetning).

41 — Sag C-48/94 (EU:C:1995:290).

42 — Sag C-48/94 (EU:C:1995:290).

43 — Dom af 2.12.1999, Allen m.fl. (C-234/98, EU:C:1999:594, preemis 37).
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62. Det folger af disse overvejelser og af konstateringen vedrerende de utilstreekkelige faktuelle
angivelser i foreleeggelsesafgorelsen, at det tilkommer den foreleeggende ret forst i lyset af denne
retspraksis at vurdere, om den overforte enheds identitet under de i hovedsagen foreliggende
omstendigheder og navnlig omstendighederne vedrerende overdragelsen af entrepriserne er bevaret
takket veere en overforsel af en organiseret helhed af elementer, der gor det muligt pa stabil made at
fortseette den overdragende virksomheds aktiviteter.

63. Idet det pa dette stadie antages, at disse betingelser er opfyldt, ber den foreleeggende rets spergsmal
om den overforte enheds manglende funktionelle uaftheengighed derefter besvares.

3. Om den overforte enheds uafhcengighed efter overforslen

64. I overensstemmelse med Domstolens praksis méa det herved for det forste antages, at den udevede
aktivitet er blevet kvalificeret, idet vurderingen af de forskellige af Domstolen opstillede kriterier
atheenger af aktiviteten™.

65. I den foreliggende sag kan det udledes af den foreleeggende rets foresporgsel vedrerende
anvendelsen af udstyr, der er uundveerligt for produktionen®, at den omhandlede overfersel blev
gennemfort i en branche, hvor arbejdskraften ikke udger den veaesentligste del af aktiviteten.

66. I en situation som den i hovedsagen omhandlede kreever den omtvistede gkonomiske aktivitet,
nemlig divisionen for rullende materiel, sdledes understottelse af fire produktionsafdelinger, nemlig et
valseveerk, et anleg til fremstilling af ror, et snedkerveerksted og et forarbejdningscenter, lige som
ENAE’s tre andre atheengige divisioner.

67. Hvad endvidere angar den foreleeggende rets hovedspergsmal vedrerende den omstendighed, at de
materielle aktiver, der er nodvendige til udferelsen af den i hovedsagen omhandlede aktivitet, altid har
tilhort ENAE, kan dette besvares med, at denne konstatering ikke kan fore til den konklusion, at der
ikke foreligger en overforsel af en virksomhed som omhandlet i direktiv 2001/23, idet Domstolen
under tilsvarende omsteendigheder har fastsldet, at »sporgsmalet, om der er sket en overforsel af
ejendomsretten til de materielle aktiver, ikke er relevant med henblik pa anvendelsen af [dette]
direktiv«*.

68. I denne henseende har Domstolen fastslaet, at »den omstendighed, at de materielle aktiver, som
overtages af den nye erhvervsdrivende, ikke tilhorte dennes forgenger, men blot blev stillet til
radighed af ordregiveren, ikke kan fore til den konklusion, at der ikke foreligger en overforsel af en
virksomhed i det neevnte direktivs forstand (jf. i denne retning dom af 20.11.2003, Abler m.fl.,
C-340/01, EU:C:2003:629, preemis 42). Det folger heraf, at en fortolkning af artikel 1, stk. 1, litra b), i
direktiv 2001/23, hvorefter direktivets anvendelsesomrade ikke omfatter en situation, hvor de materielle

aktiver, der er nedvendige til afviklingen af den pégeeldende aktivitet, aldrig er ophert med at tilhore

erhververen, ville fratage det neevnte direktiv en del af dets effektive virkning«".

44 — Jf. punkt 48 i dette forslag til afgerelse.

45 — Jf. analogt dom af 26.11.2015, Aira Pascual og Algeposa Terminales Ferroviarios (C-509/14, EU:C:2015:781, praemis 36 og 37).

46 — Dom af 7.8.2018, Colino Sigiienza (C-472/16, EU:C:2018:646, preemis 37). Jf. ligeledes punkt 43 i dette forslag til afgorelse og som illustration
de tre folgende domme: dom af 2.12.1999, Allen m.l. (C-234/98, EU:C:1999:594, preemis 30). I denne sag var der tale om anleg af
minegange, som kreevede omfattende materiel og udstyr. I denne branche er det seedvane, at mineejeren stiller de veesentligste aktiver, der er
nedvendige med henblik pa udferelsen af anlaegsarbejdet, til radighed. Underentreprengren kan saledes rade over det udstyr, der er blevet
stillet til radighed af mineejeren, dom af 9.9.2015, Ferreira da Silva e Brito m.fl. (C-160/14, EU:C:2015:565, preemis 32). I denne sag fastslog
Domstolen for sa vidt angér transport, at det var mindre vaesentligt, at de pageldende aktiver blev benyttet til bade at foretage ruteflyvninger
og til de omhandlede charterflyvninger, og dom af 26.11.2015, Aira Pascual og Algeposa Terminales Ferroviarios (C-509/14, EU:C:2015:781,
preemis 36-38). I dette tilfeelde havde en offentligretlig virksomhed, der havde ansvaret for en aktivitet bestdende i handtering af intermodale
transportenheder, gennem en kontrakt om forvaltning af offentlige tjenesteydelser betroet udevelsen af denne aktivitet til en anden
virksomhed ved samtidig at stille de til det formél nedvendige elementer, nemlig kraner og lokaler, til radighed.

47 — Dom af 26.11.2015, Aira Pascual og Algeposa Terminales Ferroviarios (C-509/14, EU:C:2015:781, preemis 39 og 40).

12 ECLIL:EU:C:2019:105



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT SZPUNAR — SAG C-664/17
ELLINIKA NAFPIGEIA

69. Hvad endelig angdr fremgangsmaden ved finansiering® savel som fraveeret af organisatorisk
uafheengighed efter overforslen®, som neevnes i foreleeggelsesafgorelsen, bemaerkes det, at Domstolen
allerede har fastslaet, at disse forhold ikke i sig selv er af en saddan karakter, at de udelukker
anvendelsen af direktiv 2001/23.

70. Domstolen fastslog saledes i en situation, der kan sammenlignes med den i hovedsagen
omhandlede ™, at »[d]et folger [...] af preemis 46 og 47 i dom [af 12. februar 2009,] Klarenberg [°',] at
det ikke er den erhvervsdrivendes specifikke bevarelse af de forskellige overferte produktionsfaktorer,
men den gensidige funktionelle atheengigheds- og komplementaritetsforbindelse mellem disse faktorer,
som udger det relevante element med henblik pa at fastsla, om den overforte enhed har bevaret sin
identitet. Bevarelsen af en sddan funktionel forbindelse mellem de forskellige overforte faktorer gor
det saledes muligt for erhververen at anvende disse, selv om de efter overforslen integreres i en ny
anderledes organisatorisk struktur med henblik pa at fortsette den samme eller en tilsvarende
okonomisk aktivitet (jf. dom [af 12.2.2009,] Klarenberg [*’], preemis 48)«*.

71. Det forekommer mig derfor at veere afgorende, at den foreleeggende ret undersoger, om en gensidig
funktionel atheengigheds- og komplementaritetsforbindelse mellem de forskellige overforte
produktionsfaktorer er bevaret med henblik pa at fortseette den samme eller en tilsvarende ekonomisk
aktivitet*.

72. Sagt med andre ord er det tilstraekkeligt at afgere, om den tidligere aktivitet, der blev udevet under
ENAE’s ansvar, pa tidspunktet for overferslen kunne fortsettes med passende midler under en ny
ledelse, uden at det, som det er anfert ovenfor, er afgerende, om de aktiver, der er stillet til radighed af
overdrageren, udelukkende anvendes til den overforte aktivitet. Som felge deraf kan den gkonomiske
aktivitets succes efter overforslen, som den foreleeggende ret har forespurgt om, ikke anvendes som et
relevant kriterie med henblik pa anvendelsen af direktiv 2001/23.

4. Om overdragerens og erhververens intentioner ved overforslen af aktiviteten

73. Hvis den foreleeggende ret efter de undersogelser, der naevnes i de ovenstdende punkter®, nar til
den konklusion, at kriterierne for, at der foreligger en overforsel af en del af virksomheden, er opfyldt
i den foreliggende sag, skal det afgares, hvilke folger der skal drages af denne retsinstans’ konstatering
om, at »[f]ra tidspunktet for overforslen var ETYE’s skeebne som selskab forudbestemt og forte til dets
likvidation«, selv om der mellem 2006 og 2007 foregik en, om end beskeden, aktivitet™.

48 — Jf. dom af 6.9.2011, Scattolon (C-108/10, EU:C:2011:542, preemis 49 og den deri naevnte retspraksis).

49 — Jf. dom af 2.12.1999, Allen m.fl. (C-234/98, EU:C:1999:594, preemis 34 og 35), af 12.2.2009, Klarenberg (C-466/07, EU:C:2009:85, preemis 43,
44 og 50 samt den deri neevnte retspraksis), og af 6.3.2014, Amatori m.fl. (C-458/12, EU:C:2014:12, preemis 47-51 samt den deri neevnte
retspraksis).

50 — Der var tale om en overforsel mellem selskaber. Det preeciseres i preemis 23 i dom af 9.9.2015, Ferreira da Silva e Brito m.fl. (C-160/14,
EU:C:2015:565), at spergsmalet vedrerte »en situation, hvor en virksomhed, der opererer pd markedet for charterflyvninger, opleses af dens
hovedaktionaer, som ligeledes er en luftfartsvirksomhed, og hvor denne sidstneevnte herefter overtager den opleste virksomhed ved at
overtage de lgbende leasingkontrakter vedrerende flyvemaskiner og kontrakter om charterflyvninger, udever virksomhed, der hidtil blev
udovet af den opleste virksomhed, genanszetter visse af de arbejdstagere, der hidtil har veeret tilknyttet denne virksomhed, ved at tildele dem
stillinger, der er tilsvarende dem, de tidligere udferte, og modtager mindre udstyr fra neevnte virksomhed«.

51 — Sag C-466/07 (EU:C:2009:85).
52 — Sag C-466/07 (EU:C:2009:85).
53 — Dom af 9.9.2015, Ferreira da Silva e Brito m.fl. (C-160/14, EU:C:2015:565, preemis 33 og 34).

54 — Jf. i denne retning dom af 12.2.2009, Klarenberg (C-466/07, EU:C:2009:85, preemis 48), og af 20.7.2017, Piscarreta Ricardo (C-416/16,
EU:C:2017:574, preemis 44).

55 — Punkt 62 og 71 i dette forslag til afgorelse.
56 — Neermere herom i punkt 41 i dette forslag til afgerelse.
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74. Der er saledes ikke, som ENAE har gjort geeldende, tale om at fastsette en ny betingelse, som
vedrorer overforslens gkonomiske succes, eller som forer til, at betingelserne for denne drages i tvivl i
tilfeelde af en senere nedleeggelse af aktiviteten efter erhververens beslutning. Saledes kan erhververens
ret til at afslutte aktiviteten efter overforslen a priori ikke drages i tvivl.

75. Som Domstolen har fastsladet gentagne gange, og som det i ovrigt fremgar af artikel 4 i direktiv
2001/23, »fratager direktivet ikke medlemsstaterne muligheden for at tillade arbejdsgiverne at eendre
arbejdsforholdene i ugunstig retning, navnlig med hensyn til beskyttelse mod afskedigelse og lenvilkar.
Nevnte direktiv forbyder blot, at sddanne eendringer finder sted i forbindelse med og pa grund af
overforslen«”.

76. Det er, henset til omstendighederne i hovedsagen, mere praecist overdragerens beslutning om
sidelobende med overforslen at anvende denne som middel til at nedleegge den overforte aktivitet,
som overdrageren var ansvarlig for, med henblik pa, at overdrageren kan unddrage sig sine
forpligtelser til beskyttelse af arbejdstagerne®, som hindrer overferslen i at veere omfattet af
anvendelsesomradet for direktiv 2001/23.

77. Det er derfor uden betydning, at en aktivitet kunne fortseettes efter overforslen af den gkonomiske
aktivitet, hvis det godtgeres, at den ikke var stabil, og at den ved overferslen var organiseret under
betingelser, som ville fremtvinge dens sammenbrud.

78. Det er med andre ord ikke sa meget konstateringen af aktivitetens varighed, der er vaesentlig, som
konstateringen vedrerende de befgjelser, der tildeles den overforte enhed med henblik pa, at den kan
fortseette med at udeve denne aktivitet for en periode, der i princippet er ubegrenset. I denne
henseende kan en forud fastsat afslutning af kontrakterne uden kommerciel udvikling af kundekredsen
eller diversificering af opgaverne veere et indicium for, at der ikke foreligger et stabilt perspektiv ved
overforslen. Dette kan ogsa veere tilfeeldet ved en planlagt omorganisering af ledelsen af arbejdstagerne
eller deres arbejdstider eller antal, hvis dette hindrer den fortsatte udevelse af aktiviteten. Det er derfor
valget af midler til opnéelse af dette mal pa tidspunktet for overforslen, som forekommer mig at veere
afgorende.

79. Under alle omstendigheder ville det stride mod formalet om at beskytte arbejdstagerne, som
Domstolen konsekvent har fremheevet®, hvis varigheden af udevelsen af den gkonomiske aktivitet
blev anset for at veere et bedemmelseskriterie for, om der foreligger en overforsel, og dette ville veere
befordrende for et misbrug af de EU-retlige bestemmelser .

80. I ovrigt ville det fore til en lesning, der er helt i strid med direktivets formal, hvis man blot
konstaterede, at der forela en aftale med henblik pa at nedleegge aktiviteten, selv hvis denne ikke blev
gennemfort i virkeligheden, idet denne aktivitet under denne meget teoretiske antagelse blev udevet
stabilt.

81. Det folger heraf, at hvis det er godtgjort, at det formal, der forfelges af overdrageren og erhververen
ved overforslen, ikke er at fortsette den overforte gkonomiske aktivitet, men at omga de forpligtelser
til beskyttelse af arbejdstagerne, som folger af den nationale lovgivning, kan denne overforsel ikke
veere omfattet af artikel 1, stk. 1, litra a) og b), i direktiv 2001/23.

57 — Dom af 6.9.2011, Scattolon (C-108/10, EU:C:2011:542, preemis 59 og den deri nezevnte retspraksis, vedrerende artikel 4 i direktiv 77/187, som
svarer til artikel 4 i direktiv 2001/23).

58 — Jf. punkt 39 og 40 i dette forslag til afgorelse.

59 — Jf. tredje betragtning til direktiv 2001/23 og navnlig dom af 11.7.2018, Somoza Hermo og Ilunién Seguridad (C-60/17, EU:C:2018:559,
preemis 26).

60 — Ifplge Domstolens faste praksis kan ingen paberabe sig EU-retlige bestemmelser med henblik pa at muliggere svig eller misbrug. Jf. bl.a. dom
af 26.10.2017, Argenta Spaarbank (C-39/16, EU:C:2017:813, praemis 60 og den deri naevnte retspraksis).
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82. I dette tilfeelde forekommer beskyttelsen af arbejdstagerne mig ligeledes at begrunde en anvendelse
af de nationale bestemmelser, som palegger sanktioner for de eventuelle skadelige folger af sadanne
transaktioner.

83. I lyset af det ovennaevnte er det min opfattelse, at artikel 1, stk. 1, litra a) og b), i direktiv 2001/23
skal fortolkes saledes, at dette direktiv, under forudseetning af, at det godtgeres, at der ved overforslen
af den gkonomiske enhed foreld en intention om at fortseette en gkonomisk aktivitet, kan finde
anvendelse i en situation, hvor den overforte virksomheds- eller bedriftsdel ikke bevarer sin
organisatoriske uafheengighed, safremt den funktionelle forbindelse mellem de forskellige overforte
produktionsfaktorer opretholdes, og dette gor det muligt for erhververen at anvende disse sidstneevnte
til pad en stabil made at udove den samme eller en tilsvarende okonomisk aktivitet, hvilket det
tilkommer den foreleeggende ret at efterprove.

IV. Forslag til afgerelse

84. Pa baggrund af ovenstdende betragtninger foreslar jeg, at Domstolen besvarer de spergsmal, som
Areios Pagos (overste domstol i civile sager og straffesager, Greekenland) har forelagt, 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
saledes, at dette direktiv, under forudseetning af, at det godtgeres, at der ved overforslen af den
okonomiske enhed foreld en intention om at fortseette en okonomisk aktivitet, kan finde anvendelse i
en situation, hvor den overforte virksomheds- eller bedriftsdel ikke bevarer sin organisatoriske
uafheengighed, safremt den funktionelle forbindelse mellem de forskellige overforte produktionsfaktorer
opretholdes, og dette gor det muligt for erhververen at anvende disse sidstneevnte til pa en stabil made
at udeve den samme eller en tilsvarende gkonomisk aktivitet, hvilket det tilkommer den foreleeggende
ret at efterprove.«
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