HENKE

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
CARL OTTO LENZ

féredraget den 11 juni 1996 °

A — Inledning

1. Hir féreligger for forsta gngen en begi-
ran om férhandsavgérande frin en av de nya
tyska delstaterna. Den har framstillts av
Arbeitsgericht Halberstadt enligt artikel 177
i EG-férdraget och avser tolkning av ridets
direktiv 77/187/EEG av den 14 februari 1977
om tillnirmning av medlemsstaternas lag-
stiftning om skydd for arbetstagares rittighe-
ter vid &verlitelse av foretag, verksamheter
eller delar av verksamheter. !

2. I den riustvist som ligger till grund f6r
framstillningen for fru Henkes (nedan kallad
kiranden) talan mot Schierke 2 kommun och
forvaltningsgemenskapen Brocken. Kiran-
den arbetade sedan 1992 i Schierke kommun
som borgmistarens sekreterare. Enligt vad
hennes advokat uppgav vid den muntliga f6r-
handlingen arbetade hon som sekreterare och
som handliggare av irenden avseende frim-
jande av ekonomisk utveckling och turism.
Som advokaten vidare utvecklade var hon

* Originalsprik: tyska.

1 — EGT nr L 61, s. 26.

2 — Det ir hir friga om den kommun som Gocthe nimner i
"Faust”. Mecfistofeles tar Faust med till valborgsmissonart i
Harz i trakten av Schierke och Elend”. Se Goethe, Faust,
f5rsta delen, rad 3835. Kommunen Elend hor ocksi till kom-
mungruppen Brocken.

inte heller den enda anstillda i kommun{or-
valtningen, vilket framgdr redan av den i de
skriftliga inlagorna nimnda omstindigheten
att det fanns en personalnimnd i kommunen.

3. Den 1 juli 1994 bildade Schierke tillsam-
mans med andra kommuner i regionen f6r-
valtningsgemenskapen (nedan kallad kom-
mungruppen) Brocken. Méjligheten att bilda
en sidan grupp regleras i § 75 och féljande
paragrafer i Gemeindeordnung fiir das Land
Sachsen-Anhalt av den 5 oktober 19933
(nedan kallad GO LSA). En kommungrupp
som pi detta sitt har bildats genom ett
offentligrittsligt avtal utgér ett offentligritts-
ligt organ som har rittskapacitet och kan
anstilla personal. Den bildas for att férbattra
administrationen i mindre kommuner. Till
dess verksamhet hor utférande av de uppgif-
ter inom medlemskommunernas ansvarsom-
riden som kommunerna 6verldtit dll den.
Kommungruppen kan emellertid ocksd ta
hand om uppgifter som hér till medlems-
kommunernas egna ansvarsomriden men
vilka &verlits till den. Det ankommer pa

3 — GVBI1 LSA nr 43/1993, s. 568 ff.
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kommunerna att avgéra om och i si fall
i vilken omfattning sidana uppgifter skall
overlitas.

4. T detta fall 6verlit Schierke kommun
samtliga uppgifter till kommungruppen.
Schierkes kommunférvaltning uppléstes,
handlingarna 1 samtliga drenden Gverlimna-
des till kommungruppen och det ordinarie
borgmistarimbetet 1 Schierke ersattes av ett
hedersuppdrag.

5. Kiranden erbjods en anstillning hos kom-
mungruppen Brocken. Hon avbdjde denna
med Zberopande av att hon endast kunde
anta ett arbete 1 Schierke, eftersom hon maiste
ta hand om sitt barn. Kiranden fick inte den
anstillning vid kommungruppens avdel-
ningskontor 1 Schierke som hon sékt. Enligt
vad hennes advokat uppgav vid den muntliga
férhandlingen handliggs fortfarande uppgif-
ter avseende frimjande av ekonomisk
utveckling och turism 1 Schierke, turistfri-
gorna huvudsakligen endast for Schierke
kommun.

6. Den 5 juli 1994 sade Schierke kommun
upp kirandens anstillningsavtal. Hon vinde
sig d& tll arbetsdomstolen och gjorde dir
gillande, att avtalet hade évertagits av kom-
mungruppen nir denna bildades och dirfér
inte kunde sigas upp av Schierke kommun.
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7. Arbeitsgericht Halberstadt understillde
direfter domstolen féljande frigor med
begiran om férhandsavgérande:

”1) Foreligger 6verldtelse av ett foretag, en
verksambhet eller del av en verksamhet i
den mening som avses i artikel 1.1 i
ridets direktiv 77/187/EEG av den 14
februari 1977 nir en Verwaltungsge-
meinschaft (kommungrupp) - som har
bildats med stéd av 75 § férsta stycket 1
Gemeindeordnung  fiir das Land
Sachsen-Anhalt av den 5 oktober 1993
(GO LSA, kommunala féreskrifter 1
delstaten Sachsen-Anhalt, GVB1 LSA
s. 568 och f6ljande sidor) — enligt 77 §
forsta stycket GO LSA ansvarar for
uppgifter inom det verksamhetsomride
som staten har tilldelat medlemskom-
munerna och dirjimte fullgér uppgifter
inom  medlemskommunernas  eget
ansvarsomride, vilka har 6verlitits med

stdd av 77 § andra stycket GO LSA?

2) Om den férsta frigan besvaras jakande:

Foreligger lagenlig overldtelse 1 den
mening som avses i artikel 1.1 1 direktiv
77/187/EEG nir denna ”Verwaltungs-
gemeinschaft” har bildats genom offent-
ligractshigt avtal?”



HENKE

B — Bedomning

8. Med sin begiran om tolkning av artikel
1.1 i direktivet vill den hinskjutande dom-
stolen fi kunskap om direktivets allminna
tillimpningsomrade.

Artikel 1.1 lyder:

*Detta direktiv skall tillimpas vid &verlitelse
av ett foretag, en verksamhet eller del av en
verksambhet till en annan arbetsgivare genom
lagenlig 6verlitelse eller fusion.”

9. Av detta foljer att tre forutsittningar
miste vara uppfyllda for att direktivet skall
kunna tillimpas:

— det miste foreligga ett foretag 1 direkti-
vets mening,

— detta foretag miste ha dverlatits, och

— det miste vara friga om en lagenlig 6ver-
litelse eller fusion.

10. De tvi forsta forutsittningarna skall pro-
vas inom ramen for besvarandet av den
forsta av de understillda frigorna medan den
andra frigan hinfér sig till den tredje forut-
sittningen.

Begreppet foretag

11. Jag skall forst gd in pd vad som avses
med foretag 1 direktivet 77/187, eftersom det
i detta sammanhang dven ir friga om direk-
tivets allminna ullimpningsomrdde. Hir
skall avgoras om direktivet kan tillimpas pd
det omride som regleras av medlemsstater-
nas offentliga ritt, och speciellt, i det fall som
hir ir aktuellt, pd en kommunal f8rvaltning.
Kan med andra ord en kommun vara ett
foretag 1 direktivets mening?

12. Begreppet “foretag” definieras varken i
direktivet eller pi nigot annat stille i den
kodifierade gemenskapsritten, bortsett frin
artikel 196 i Euratomférdraget, som dock
inte ir relevant hir. Det finns emellertid en
omfattande rittspraxis frin domstolen avse-
ende foretagsbegreppet. Dirvid ir forst och
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frimst att skilja mellan olika féretagsbe-
grepp. I ndgra domar behandlas begreppet 1
samband med den fria rérligheten for tjins-
ter enligt artikel 59 1 EG-férdraget, 1 andra
inom ramen fér konkurrensreglerna i artikel
85 och foljande artiklar i fordraget.

13. Vad angir begreppet foretag i direktiv
77/187 vill jag 1 forsta hand hinvisa ll
domen i madlet Redmond Stichting. ¢+ I den
domen har domstolen indirekt avgjort att
verksamheten inte behover bedrivas 1 vinst-
syfte for att en inrittning skall anses som ett
foretag i den mening som avses i direktiv
77/187. 1 det fallet var det friga om en stif-
telse som sirskilt dgnade sig 4t hjilp till miss-
brukare. Trots att vinstsyfte saknades ansig
domstolen att stiftelsen var ett féretag. Avgo-
randet bekriftades ir 1994 nir domstolen i
maélet C-382/92 (kommissionen mot Fére-
nade kungariket) 5 uttryckligen hinvisade till
domen Redmond Stichting sivitt avsig
begreppet foretag 1 direktivet.

14. Domstolen avhandlade emellertid inte 1
nigon av dessa tvi domar den offentliga sek-
torn; domarna innehiller dirfér inte heller
nigon uttrycklig anvisning fér huruvida fri-
gan om direktivet kan tillimpas inom detta
omride eller inte. Utdver uttalandet att ett

4 — Dom av den 19 maj 1992, Redmond Stichting (C-29/91,
Rec. 1992, s. 1-3189).

5 — Dom av den 8 juni 1994, kommissionen mot Férenade
kungariket (C-382/92, Rec. 1994, s. 1-2435), punkt 44.
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vinstsyfte inte erfordras innehéller domarna

. inte ndgra kriterier for provning av vad som

skall anses vara ett foretag 1 direktivets
mening,.

15. Férenade kungariket har vid den munt-
liga férhandlingen dock gjort gillande, att
den rittspraxis som utvecklats betriffande
begreppet foéretag i artikel 85 i EEG-
férdraget kan tillimpas iven pa féretag enligt
direktiv 77/187. Kungariket stdder sig dirvid
pa domen 1 mil C-382/92. ¢ Domstolen har i
den domen sivitt avser frigan om huruvida
ett vinstsyfte erfordras uttalat, att den 1 kon-
kurrensrittsliga och  socialritesliga  fall
dtminstone indirekt redan har fastslagit, att
ett sidant inte krivs. Av detta drar Férenade
kungariket slutsatsen, att de avgéranden 1i
rittspraxis som avser begreppet foretag 1 arti-
kel 85 ir ullimpliga dven pi foretag enligt
direktivet 77/187.

16. Det férefaller mig tveksamt om man kan
dra si vittgdende konsekvenser enbart ur den
nimnda formuleringen. Fér évrigt skulle det
inte heller féra sirskilt lingt 1 detta fall, efter-
som det inte heller i samband med artikel 85
avgjordes om en del av den offentliga sek-
torn, t. ex. en kommun, ir ett foretag 1 den
mening som avses i artikeln. Visserligen var
det i fallet General Motors 7 friga om offent-
ligrattsliga uppgifter som fullgjordes av ett
privat foretag. Domstolen fann dirvid, att

6 — Mil C-382/92, kommissionen mot Férenade kungariket
(ovan fotnot 5).

7 — Dom av den 13 november 1975, General Motors (26/75,
Ree. 1975, s. 1367).
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artikel 86 var tillimplig i det konkreta fallet
och att det dirfor inte var uteslutet att det
var friga om ett foretag. Att anmirka ir
dock, att frigan inte var huruvida en organi-
sationsenhet som normalt utdvar offentlig-
rittsliga funktioner ir att anse som ett fore-
tag, utan att det forholl sig precis tvirtom.
Redan av detta skil forefaller det mig hir
vara till foga hjilp att falla ullbaka pi den
rittspraxis som hinfér sig tll artikel 85.
Detta giller si mycket mer som domstolen
sjilv, som kommissionen pipassligt anmir-
ker, har stillt upp den allminna regeln, att
begreppet “féretag” skall tillmitas den bety-
delse som ir mest limplig med hinsyn dll
indamilet med de berérda gemenskapsreg-
lerna och den praktiska verkan dessa har.®
Det betyder i detta fall att man med ledning
av direktivet miste avgéra om detta kan
tillimpas pi en kommunal férvaltning
eller ej.

17. Den tyska regeringen avbojer utan vidare
en sidan tillimpning. Enligt dess mening
omfattar direktivet inte sddan verksamhet,
innebirande myndighetsutdvning, som den
som i detta fall utférdes av den ordinarie
borgmistaren i Schierke kommun. Den tyska
regeringen har uppgivit att borgmastaren var
behérig att limna bygglov, att skéta finan-
serna och férvaltningen av fast egendom

8 — Dom av den 2 oktober
Rec. 1991, 5. 1-4371), punkt 6.

1991, Vandevenne (C-7/90,

samt att handligga kommunens tvister. Dessa
uppgifter ingir 1 det kommunala sjilvstyret,
varfor borgmistarens verksamhet i dessa fall
(ocks3) innebar myndighetsutdvning. Enligt
domstolens praxis miste Gverlitelsen av ett
foretag emellertid alltid avse éverférande av
en ekonomisk enhet. Det miste enligt den
tyska regeringen med andra ord foreligga ett
samband med utovandet av en ekonomisk
verksambhet.

18. Som ett ytterligare argument har den
tyska regeringen anfort, att direktivet stoder
sig pa artikel 100 i EEG-fordraget. Artikeln
ar den rittsliga grunden for direktiv om till-
nirmning av sidana lagar och forordningar 1
medlemsstaterna “som fir en direkt verkan
pi den gemensamma marknadens upprit-
tande och funktion”. Kommuner deltar
emellertid inte i den gemensamma markna-
den nir de fullgér uppgifter som innebir
myndighetsutévning. Det foreligger enligt
den tyska regeringen inte heller nigot sam-
band mellan kommunernas myndighetsutév-
ning och de gemenskapens verksamheter
som anges i artikel 3 1 EG-fordraget.

19. Vidare har den tyska regeringen gjort
gillande, att den kommunala verksamheten
uttdmmande regleras 1 nationell lag och att
den dirfér inte kan vara del av gemenska-
pens ekonomiska system och inte heller fir
regleras av ridet.
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20. Aven direktivets ordalydelse talar enligt
den tyska regeringens mening mot att det
skulle kunna tillimpas i detta fall. I direktivet
talas om "fSretag”, "verksamhet”, “delar av
verksamheter” och ”byte av innehavare”.
Dir anvinds siledes begrepp som inte kan

tillimpas 1 féreliggande fall.

21. Den tyska regeringen anser vidare, att
det inte heller var nédvindigt att 1 direktivet
gora ett undantag f6r arbetstagare inom den
offentliga sektorn, eftersom det redan frin
bérjan var klart att det endast var friga om
Sverldtelse av ekonomiska enheter och att
direktivet med hinsyn tll vad det avsdg att
reglera dirfér inte skulle tillimpas inom den
offentliga sektorn.

22. Jag anser det felaktigt att, si som den
tyska regeringen gor, generellt avvisa tillimp-
ning av direktivet i detta fall. Ingen bestrider
— inte heller den tyska regeringen — att en
kommun mycket vil kan vara ekonomiskt
verksam. Kirandens ombud har vid den
muntliga férhandlingen nimnt nigra exem-
pel pd uppgifter for kommunen som ir av
industriell eller kommersiell natur. Sidana
uppgifter ir férsiljning, uthyrning eller utar-
rendering av kommunigda fastigheter, hus
eller ligenheter, uthyrning av kommunala
samlingsutrymmen till privata anordnare av
fester, verksamhet, nirmast i form av reklam,
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for att frimja turismen och minga tjinster
som tillhandahills mot betalning, till exempel
daghem, kulturutbud, upplitelse av parke-
ringsplatser och offentlig lokal persontrafik.
Hir kan ocksi nimnas de klassiska uppgif-
terna fér kommunala bolag: renhéllning och
vattenhushillning. Aven om utévandet av en
ekonomisk verksamhet skulle anses vara en
forutsdttning for tillimpning av direktivet
skulle man med andra ord mycket vil kunna
behandla en kommun som ett foretag i
direktivets mening. Det kan dirfér diskute-
ras om kommunen och dess anstillda skall
uteslutas frin direktivets tillimpningsomride
endast dirfor att kommunen ocksa svarar f6r
uppgifter som innebir myndighetsutévning.
Det ir s& mycket mer tveksamt som kommu-
nerna — som kirandens ombud pipekat
vid den muntliga forhandlingen — enligt
Sachsen-Anhalts kommunallag (GO LSA)
och forfattning inte utévar ndgon myndighet
1 strikt mening (polisverksamhet, straffverk-
stillighet, militir verksamhet).

23. Man kan inte heller — som den tyska
regeringen gor — bestrida tillimpning av
direktivet inom den kommunala verksamhe-
ten med 3beropande av att ridet inte har
kompetens att reglera denna. Utgingspunk-
ten dr hir inte ett direktiv av ridet avseende
den offentliga sektorn utan ett direktiv om
skydd for arbetstagare, vilket eventuellt skall
gilla dven inom den offentliga sektorn. Om
det 6ver huvud taget blir nédvindigt skall
det senare provas om den rittsliga grunden
for direktivet, nimligen artikel 100 1
EG-fordraget, tilliter en sddan utvidgning,



HENKE

24. Det finns &vertygande argument dven
mot vad den tyska regeringen anfért avse-
ende undantag fér det aktuella omridet.
Kommissionen ir silunda av den meningen,
att direktivet ir tillimpligt inom den offent-
liga sektorn just darfér att denna inte
uttryckligen undantas. Som exempel pa mot-
satsen iberopar kommissionen direktivet om
massavskedanden %, 1 vilket den offentliga
sektorn uttryckligen har undantagits frin
ullimpningsomridet.  Dircktivet ~ 77/187
nimner bara ett undantag (i artikel 1.3), och
detta hinfor sig till sjéfarten. Av angivet skil
anser kommissionen, att direktivet i princip
ir tillimpligt inom den offentliga sektorn.

25. Visserligen skiljer iven kommissionen
mellan olika omriden, beroende pi om det ir
friga om en verksamhet som enligt domsto-
lens praxis innebir myndighetsutdvning eller

¢j. Enligt kommissionens mening ir det

endast ren myndighetsutdvning, till exempel
de funktioner som utdvas av borgmistare,
polis eller fingvirdspersonal, som inte faller
under direktiv 77/187. Diremot giller direk-
tivet sidan forvaltning som innebir ekono-
misk verksamhet och traditionellt bedrivs av
kommunala bolag, sisom renhillningsbolag,
vattenverk och trafikféretag. Aven uppgifter
som innebir myndighetsutévning kan enligt
kommissionen emellertid hinféras till denna

9 — Raidets direktiv 75/129/EEG av den 17 februari 1975 om dll-
nirmning av medlemsstaternas lagstiftning om massavske-
danden (EGT nr L 48, s. 29) scnast indrat genom ridets
dircktiv 92/56/EEG av den 24 juni 1992 (EGT nr L 245,
5. 3).

kategori, nimligen nir de utférs av personer
som enligt nationella arbetsritisliga fore-
skrifter ar skyddade 1 egenskap av arbetsta-
gare (till sidana hér enligt kommissionens
mening till exempel borgmistarens anstillda
sekreterare) eller av personer som enligt
domstolens rittspraxis inte har nigon myn-
dighetsutévande funktion och vilkas uppgif-
ter i princip skulle kunna utféras av ett pri-
vat foretag och i vinstsyfte. Till sidana
personer raknar kommissionen il exempel
borgmistarens sekreterare, vars uppgifter
ocksi skulle kunna utféras av ett externt
foretag som tillhandahiller kontorstjdnster.

26. Aven nir det ostridigt foreligger en verk-
samhet som innebir myndighetsutévning ir
direktivet enligt kommissionen tillimpligt,
om omridet i friga ir privatratsligt organi-
serat. Som exempel nimner kommissionen
privatiseringen av statliga fingvdrdsanstalter.

27. En liknande mening foretridde ocksd
Férenade kungariket vid den muntliga for-
handlingen. Dirvid gjordes visserligen inte
nigon strikt skillnad mellan begreppet fore-
tag och begreppet overldtelse av ett foretag,
men man kan trots detta av kungarikets
inligg dra slutsatsen, att en enhet som
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visentligen eller enbart utfér “regeringsverk-
samhet” (Regierungstitigkeiten), dvs. verk-
samhet som till sin natur inte ir av ekono-
misk art, skulle falla utanfér direktivets
tillimpningsomride. Aven hinvisningen till
domen Eurocontrol 1° visar att det enligt
Férenade kungarikets mening bér ske en dif-
ferentiering beroende pi om verksamheten
innebir myndighetsutovning eller . 1
nimnda dom ansigs kontroll och &vervak-
ning av luftrum vara uppgifter som ir
typiska for offentlig férvaltning och inte av
ekonomisk art.

28. Hirtill miste anmirkas att sistnimnda
dom avser begreppet foretag i artikel 85. Som
ovan utvecklats ir det diskutabelt om detta
kan o6verféras till direktivet. Man kan dock
konstatera, att tillimpningen av direktivet
enligt Forenade kungarikets mening allud
midste vara beroende av om det ir friga om
ekonomisk verksamhet eller om en verksam-
het som ir typisk for den offentliga forvalt-
ningen.

29. Kriteriet f6r att det ir friga om en verk-
samhet som innebir myndighetsutévning

10 — Dom av den 19 januari 1994, SAT mot Eurocontrol
(C-364/92, Rec. 1994, s. 1-43).
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eller som ir typisk for offentlig férvaltning
synes mig inte vara ritt utgingspunkt for att
definiera begreppet foretag i direktiv 77/187.
Detta framgir enligt min mening redan av
rent praktiska éverviganden. Bortsett frin de
kommunala bolagens traditionella uppgifter
och rent myndighetsutévande funktioner
forefaller det mig bli mycket svirt for att inte
siga omdjligt att dra en grins i enskilda
fall. Aven i friga om vad som skall anses
vara verksamhet som innebir myndighetsut-
ovning har det niamligen under de senaste
iren skett en enorm férindring. Verksamhet
som dnnu f6r nigra ir sedan ansigs vara ren
myndighetsutévning utférs nu for tiden av
prlvata foretag. Som exempel vill jag hir
nimna det tyska postverket (Deutsche
Bundespost) som numera ir privatiserat
(Telekom, Post-Bank, Post-AG), trots att
man innu fér nigra ir sedan utgick frin
att dess verksamhet var ren myndighetsutév-
ning. Kommissionen nimner sjilv ytterligare
ett exempel: privatiseringen av fingvirdsan-
stalter. Kriteriet f6r vad som ir myndighets-
utévande verksamhet ir med andra ord
svirt att bestimma, eftersom det dr foremdl
fér stindiga forandringar. Verksamhet som i
dag riknas som ren myndighetsutévning
kan redan om nigra ir komma att utféras
av ett privat foretag i vinstsyfte. Det ir 4

-andra sidan inte uteslutet, att uppgifter

som utférts av ett privat fdretag inom
nigon tid 4terigen riknas som myndighetsut-
6vning. Det gir dirfér knappast att motivera
att anstillda som utfér sidana uppgifter
forst dtnjuter skydd enligt direktivet men
inte langre skall 4tnjuta detta, nir uppfatt-
ningen avseende verksamhetens karaktir
av myndighetsutdvning indrats. Det kan
ocksd diskuteras, hur en arbetstagaresom
utévar bide verksamhet som innebir myn-
dighetsutévning och ekonomisk verksamhet
skulle klassificeras.

30. Av detta skil synes det limpligare att
nirma sig problemet frin ett annat hill. Det
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ir enligt min mening mera dndamélsenligt att
med ledning av direktivets syfte préva om en
kommun kan vara ett féretag i direktivets
mening eller inte. Som domstolen redan har
fastslagit 1 framgdr det av ingressovervigan-
dena i dircktiv 77/187 att syftet ar att hindra
att strukturférindringar inom den gemen-
samma marknaden fir en negativ verkan for
arbetstagarna i berdrda foretag. Det primira
ir med andra ord att skydda arbetstagarna.
At direktivet har en socialrittslig betydelse
framgar ocksi av den omstindigheten att det
— som kommissionen ocksd har pdpekat —
tillkinnagavs i ridets beslut om ett socialpo-
litiskt handlingsprogram. 12

31. Visserligen hinvisas 1 det fjirde ingress-
Svervigandet 1 direktivet till att skillnaderna
mellan medlemsstaterna betriffande omfart-
ningen av arbetstagarnas skydd kan ha direkt
betydelse f6r den gemensamma marknadens
funktion. Dirav féljer dock inte att direku-
vets syfte endast ir att garantera att den
gemensamma marknaden fungerar. Tvirtom
ir det huvudsakligen friga om arbetstagarnas
skydd vid Sverlitelse av foretag.

11 — Dom av den 7 februari 1985, Abcls (135/83, Rec. 1985,
s. 469), punkt 18.

12 — EGT nr C 13, 1221974, s. 1.

Det femte ingressovervigandet i direktivet
hinfér sig till artikel 117 1 férdraget, som
lyder:

“Medlemsstaterna ir ense om behovet att
frimja forbittringar av arbetstagarnas arbets-
villkor och levnadsstandard och att dirige-
nom mojliggéra en harmonisering samtidigt
som forbittringarna bibehilles. ...”

Artikel 117 har tv3 syften — ett ekonomiskt
och ett socialt. Det sociala syftet ar att for-
bittra levnadsstandard och arbetsvillkor, det
ekonomiska att hindra att niviskillnader i
friga om utvecklingen av medlemsstaternas
arbets-och sociallagstiftning leder till nack-
delar i friga om konkurrens for foretag i
medlemsstater med hog skyddsnivd eller ill
och med orsakar allvarliga stérningar i den
gemensamma marknadens funktion. Aven av
detta framgir tydligt, att direktivets syfte ar
att skydda arbetstagarna vid 6verlatelse av ett
foretag. Mot denna bakgrund forefaller det
indamalsenligt att bedéma frigan om direk-
tivets tillimplighet med utgingspunkt i den
personkrets som skall skyddas, dvs. arbetsta-
garna. Aven kommissionen har i sin skriftliga
inlaga angett en liknande infallsvinkel.
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32. Om man utgir ifrin att direktivets
mening och indamail ir att skydda arbetsta-
garna vid Overldtelse av ett fSretag miste
detta skydd komma alla de arbetstagare ull
godo som i de nationella féreskrifterna ir
skyddade i1 egenskap av arbetstagare. Den
yttersta konsekvensen blir di att direktivet
alltid kan tillimpas, nir det inom ett foretag
eller en organisationsenhet finns anstillda
som enligt de nationella bestimmelserna ir
skyddade i egenskap av arbetstagare. Detta
innebdr i sin tur att direktivet ir tillimpligt
pé de organisationsenheter som har anstillda
som dr arbetstagare i de nationella skyddsbe-
stimmelsernas mening. P4 detta sitt garante-
ras att alla arbetstagare som ir skyddade
enligt de nationella bestimmelserna ocksi
tnjuter det skydd direktivet ger.

33. Med hinsyn till direktivets skyddssyfte
ar det svért att inse varfor anstillda inom den
offentliga sektorn — pd sitt den tyska reger-
ingen pastir — skulle vara uteslutna frin
tillimpning av direktivet endast dirfor att
deras ambetsverk ocksd svarar {6r uppgifter
som innebir myndighetsutdvning, Detta
skulle enligt min mening entydigt strida mot
direktivets skyddssyfte. Nir begreppet
"féretag” diskuteras bor man dirfér inte
skilja mellan verksamhet som innebir myn-
dighetsutévning och ekonomisk verksamhet,
utan endast utgd frin begreppet arbetstagare.
Man bér inte heller skilja mellan anstillda
inom den offentliga sektorn och anstillda i
privat tjinst. En sidan skillnad skulle ocksi
leda till resultat som strider mot direktivets
skyddssyfte, sirskilt som denna skillnad inte
existerar i alla medlemsstater (i till exempel

I-5000

Forenade kungariket innebir det ingen
skillnad om en férvirvsarbetande dr anstilld
i offentlig eller privat tjinst).

Virt att nimna i detta sammanhang ir ocksi
att privatrittsliga kollektivavtal 1 Tyskland
till och med inom den offentliga sektorn kan
tillimpas pi anstilldas arbetsvillkor.

34. En enhetlig tillimpning inom gemenska-
pen av direktivet enligt dess skyddssyfte kan
alltsd bara uppnds om man utgir ifrin arbets-
tagarbegreppet. De svirigheter att dra en
grins mellan verksamhet som innebir myn-
dighetsutévning och sidan som inte gor det,
som jag har redovisat 1 det féregdende (punkt
29), skulle d3 inte alls uppsta.

35. Denna mening f6retridde ocksi general-
advokaten Van Gerven 1 sitt forslag till avgs-
rande 1 milet Redmond Stichting. 1* Han
kom till den slutsatsen att begreppet foretag i
direktivet skulle tolkas vidstrickt och att det,
for att besvara frigan om en viss fysisk eller
juridisk person ir ett foretag enligt ett direk-
tiv som 1 likhet med det féreliggande har ett
uttalat socialt syfte, ir avgérande om en eller
flera personer ir arbetstagare till denna

13 — Forslag tll avgdérande av den 24 mars 1992 (C-29/91,
Rec. 1992, s. 1-3189, 3196).
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fysiska eller juridiska person pa grund av ett
anstillningsavtal eller ett anstallningsférhil-
lande i den mening som avses i artikel 3.1 1
direktivet. Han konstaterade vidare, att
arbetstagare enligt domstolens rittspraxis
hirvid, tll skillnad frin motsvarande
begrepp i artikel 48 i EEG-fordraget, inne-
fattar alla personer som i den berdrda med-
lemsstaten 1 egenskap av arbetstagare ir

skyddade pi grund av de nationella arbets-

rittsliga bestimmelserna.

36. Sistnimnda friga avgjordes for Svrigt av
domstolen redan ir 1985 '* och bekriftades
1986. 15 I domen Danmols Inventar var det
friga om att definiera arbetstagare i den
mening begreppet har i direktiv 77/187.
Domstolen hinvisade i detta sammanhang
till ingressévervigandena enligt vilka skyddet
av arbetstagarnas rittigheter skulle sakerstil-
las vid ett byte av arbetsgivare. Dirav foljer
enligt  domstolen att direktivet endast
innebir en partiell harmonisering av lagbe-
stimmelser, eftersom det huvudsakligen gir
ut pi att utvidga det skydd som arbetsta-
garna redan har enligt de enskilda medlems-
staternas lagstiftning dven till de fall di fore-
tag overlits. Direktivet syftar siledes ull att
si lingt mojligt sikerstilla, att anstdllnings-
avtal eller arbetsvillkor fir gilla 1 oforandrad
form iven under den nye igaren, for att pa si
sitt forhindra att de arbetstagare som berors
av foretagsoverlitelsen blir simre lottade
enbart pi grund av overlitelsen. Avsikten
med direktivet ir dock inte att skapa en
enhetlig skyddsnivd for hela gemenskapen.
Dirav drar domstolen ocksd slutsatsen att

14 — Dom av den 11 juli 1985, Danmols Inventar (105/84,
Rcc. 1985, s. 2639), punkt 28.

15 — Dom av den 15 april 1986, kommissionen mot Belgien
(237/84, Rec. 1986, s. 1247), punke 13.

endast de personer kan 3beropa direktivet
som pi ett eller annat sitt i egenskap av
arbetstagare ir skyddade enligt lagstiftningen
1 den berérda medlemsstaten.

37. Forutom bestimningen av arbetstagarbe-
greppet i direktivets mening framgir av
domen i Danmols Inventar ocksi, att direk-
tivets syfte r att skydda arbetstagarna vid
overlitelse av foretag och att s3 lingt majligt
sakerstilla att deras anstillningsavtal fortsit-
ter att gilla. Detta ir som ovan nimnts
endast méjligt om man vid bedémningen av
direktivets tillimplighet utgir enbart frin
begreppet arbetstagare.

38. Den omstindigheten att direktivet grun-
dar sig pd artikel 100 i EG-fordraget ir inte
heller nigot hinder mot att definiera begrep-
pet “foretag” med utgdngspunkt frin de per-
soner som ar sysselsatta 1 foretaget. Artikeln
hinfér sig som ovan nimnts till den gemen-
samma marknadens funktion. Arbetsmark-
naden inom gemenskapen respektive arbets-
tagarnas situation ir emellertid ocksi en del
av den gemensamma marknaden. Det finns
ett intimt samband mellan den gemensamma
marknaden och arbetstagarnas situation.
Ekonomisk utveckling och omstrukture-
ringar kan medfora nackdelar for arbetsta-
garna (att forhindra att si sker dr ju just
meningen och indamilet med direktiv
77/187), oberoende av om dessa ir anstillda 1
det privata niringslivet eller inom den
offentliga sektorn. Nackdelarna kan fi verk-
ningar pi arbetsmarknaderna eller en del av
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dessa 1 de berorda medlemsstaterna. P3
grund av arbetstagarnas fria rérlighet stir
medlemsstaternas arbetsmarknader i si nira
forbindelse med varandra att arbetstagarnas
situation i medlemsstaterna och de olika reg-
ler som giller kan fi grinséverskridande
verkningar. 16 Av detta kan man se att en
kommun som sysselsitter arbetstagare som
omfattas av det nationella skyddet ocksi kan
paverka den gemensamma arbetsmarknadens
och dirmed den gemensamma marknadens
funktion.

39. A andra sidan kan olika nivder fér
arbetstagarnas skydd i de enskilda medlems-
staterna leda till snedvridning av konkurren-
sen. Foretrddare f6r Férenade kungariket har
delvis bestritt detta vid den muntliga fér-
handlingen. Kungariket har 1 detta samman-
hang hinvisat till domen i milet C-382/92
(Kommissionen mot Fodrenade kungari-
ket) 7, i vilken dom domstolen har fastslagit
att ett syfte med direktivet ocksi ir att
anpassa de kostnader till varandra som i sam-
band med skyddsféreskrifterna uppkommer
for {6retag inom gemenskapen. Forenade
kungariket drar dirav slutsatsen, att en kom-
munal férvaltning inte faller inom direktivets
tillimpningsomride om den fullgdr uppgifter
som ir typiska fér forvaltning och alltsi inte
konkurrerar med andra foretag.

40. En sidan skillnad beroende pi verksam-
hetens karaktir av férvaltning ir oférenlig

16 — Fjirde dvervigandet i direktivets ingress.
17 — Se ovan fotnot 5.
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med direktivets huvudsyfte, att skydda
arbetstagarna, vilket redan utforligt diskute-
rats i punkt 33.

41. Direktivet ir alltsd alltid ullimpligt nir
det i ett féretag eller i en organisationsenhet
finns arbetstagare som omfattas av de natio-
nella skyddsforeskrifterna. Det spelar dirvid
inte nigon roll om fdretaget ir verksamt
inom den offentliga sektorn eller i det privata
niringslivet. Direktivet kan med andra ord
tillimpas dven pi en kommun, om dir finns
arbetstagare som omfattas av de nationella
skyddsforeskrifterna. Det ankommer pi
den nationella domstolen att préva om si ir

fallet.

42. Skulle domstolen inte dela den mening
jag hir uttryckt utan anse att en forutsitt-
ning for att direktivet skall kunna tillimpas
ocksi ir, att féretaget utévar en ekonomisk
verksamhet, vill jag betriffande denna férut-
sittning anfora foljande. Aven om man delar
den tyska regeringens och Férenade kungari-
kets dsikt att ekonomisk verksamhet princi-
piellt ir en férutsittning for tillimpning av
direktivet, leder detta i féreliggande fall inte
till nigot annat resultat, eftersom kommunen
ir ekonomiskt verksam i denna mening, Som
redan nimnts har kirandens ombud vid den
muntliga férhandlingen gett ett flertal exem-
pel pd att kommunen bedriver kommersiell
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eller industriell verksamhet. Varken den
tyska regeringen eller Férenade kungariket
bestrider, att kommunen utdévar nimnda
verksamhet. Kommunen ir dirmed en del av
niringslivet. Begreppet niringsliv  inom
gemenskapen omnimns i artikel 2 1
EG-fordraget dir gemenskapens mil anges.
Dir fastslds som en av gemenskapens uppgif-
ter att genom upprittande av en gemensam
marknad frimja en harmonisk och vil
avvigd utveckling av niringslivet inom
gemenskapen. Enligt domstolens fasta praxis
skall dirvid begreppet niringsliv tolkas
vidstrickt. Silunda fastslog domstolen redan
i domen Doni '® att “utférande av arbete
eller tjinst mot betalning” utgér en del av
niringslivet i den mening som avses i EEG-
fordraget. For att en verksamhet skall anses
ingd 1 niringslivet ricker det alltsd att den
utdvas mot ersittning. Av fallet Lawrie-Blum
framgar att det utslagsgivande dirvid inte ir
vare sig det omride pi vilket verksamheten
utdvas eller de rittsliga regler som styr den. I
stallet krivs det enligt domstolen for tillimp-
ligheten av artikel 48 1 EG-férdraget — som
domen i milet Lawrie-Blum gillde — endast
att berérd verksamhet har karaktir av ett
mot ersitining utfort arbete. Detta giller
oberoende av inom vilket omride den uté-
vas. 19 1 ytterligare ett avgdrande avseende
artikel 48 har domstolen faststillt, att inte
heller arten av ritsférhillande mellan arbets-
tagare och arbetsgivare, dvs. om detta grun-
dar sig pi offentligrittslig status eller pa ett
privatritsligt avtal, dr utslagsgivande. 2°

43. Visserligen ror de bida nimnda domarna
inte direktiv 77/187, men dven generaladvo-

18 — Dom av den 14 juli 1976, Dona (13/76, Rec. 1976, s. 1333),
punkterna 12 och 13.

19 — Dom av den 3 juli 1986, Lawric-Blum (66/85, Rec. 1986,
s. 2121), punkt 20.

20 — Dom av den 12 februari 1974, Sotgiu (152/73, Rec. 1974,
s. 153), punkt 6.

katen Van Gerven tar i sitt forslag till avgo-
rande i malet C-382/92 (kommissionen mot
Férenade kungariket)?' sikte pd frigan om
verksamheten utévas mot betalning. Vid
definitionen av foretagsbegreppet utgar dven
han frin att EG-f6rdraget enligt dess grund-
liggande artikel 2 omfattar hela niringslivet i
gemenskapen och att sistnimnda begrepp
skall férstis i mycket vidstrickt mening. For
att en verksamhet skall kunna anses ingid 1
niringslivet ricker det med att den sker
mot betalning. Det omride inom vilket den
utbvas ir diremot inte av utslagsgivande
betydelse. Eftersom en kommun ostridigt
utdvar verksamheter mot betalning, kan det
allts3 inte betvivlas att den ingdr i niringsli-
vet. En kommun ir dirmed allts3 ekono-
miskt verksam och tar del 1 den gemen-
samma marknaden.

44. Resultatet torde bli detsamma dven om
man skulle stédja sig pa praxis enligt domen
i malet Levin. 22 I den domen avgjorde dom-
stolen, betriffande tillimpningsomridet for
artikel 48, att den ekonomiska verksamheten
inte lingre kan anses utgéra en del av
niringslivet om den blir av ringa och under-
ordnad betydelse. Det ankommer pi den
nationella domstolen att faststilla omfatt-
ningen av den ekonomiska verksamheten. Jag
vill hir dock hinvisa till att man enligt vad
kirandeombudet oemotsagt uppgav vid den
muntliga forhandlingen kan utgd ifrin att
den ekonomiska verksamhet som Schierke
kommun utdévade knappast torde kunna
anses vara ringa och av underordnad bety-

delse.

21 — Férslag till avgorande av den 2 mars 1994, kommissionen
mot Foérenade kungariket (C-382/92, Rec. s. 1-2435, 2438),
punkt 22— 27.

22 — Dom av den 23 mars 1982, Levin (53/81, Rec. 1982,
s. 1035), punkt 17.
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45. Dirutgver vill jag dnnu en ging hinvisa
till att kommunen, som redan sagts, iven
genom att sysselsitta arbetstagare tar del i
den gemensamma arbetsmarknaden och dir-
med 1 den gemensamma marknaden.

46. Att kommunen bedriver verksamhet av
ekonomiskt slag kan inte heller bestridas
med 3beropande av att kommunen ocksd
bedriver verksamhet som innebir myndig-
hetsutdvning. Det skulle strida mot direkti-
vets skyddssyfte om arbetstagarna skulle ute-
slutas frin direktivets skydd endast av det
skilet att kommunen vid sidan av den cko-
nomiska verksamheten ocksi utévar verk-
samhet som innebir myndighetsutévning,

47. Aven kommissionens synsitt att de
enskilda omridena i den kommunala férvalt-
ningen bér betraktas var for sig faller for
6vrigt pd grund av direktivets skyddssyfte. I
detta sammanhang nimner kommissionen
problemen med funktionssuccessionen som
domstolen redan flera ginger har behandlat
och enligt kommissionen kommer att fi
behandla 1 framtiden. 22 Fér lsningen av
foreliggande fall ir kommissionens teori
dock utan betydelse eftersom det helt klart
kan konstateras att det inte var enstaka funk-
tioner i féretaget som skulle 6verlitas utan
hela enheten. En tillimpning av den av kom-
missionen hivdade teorin pi ett fall som
detta di hela enheten skall 6verlitas skulle

23 — I sjilva verket ir for nirvarande flera mil som avser denna
friga anhingiga vid domstolen.
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medféra minga problem. Varfér skulle en
anstilld 1 kommunforvaltningen, som 1 den
nationella lagstiftningen behandlas pi samma
sitt som sina &vriga kolleger, uteslutas frin
direktivets skyddsomride bara dirfor att han
till skillnad frin kollegerna ocksi utfér upp-
gifter som innebir myndighetsutévning? Det
kan diskuteras hur man skulle géra om den
anstilldes verksamhet skulle forindras s3 att
han enbart skulle komma att utféra en verk-
samhet av ekonomisk natur.

En sidan uppdelning i enskilda verksam-
hetsomriden ir inte heller praktiskt genom-
forbar av ett annat skil. Hur skulle man klas-
sificera de anstillda i en liten kommun som
utévar flera funktioner samtidigt, innefat-
tande bide eckonomiska uppgifter och upp-
gifter som innebir myndighetsutvning?
Endast om man bortser frin direktivets
skyddssyfte skulle den enda grunden till at
utesluta en anstilld frin direktivets tillimp-
ningsomride vara att han endast i férsumbar
omfattning ir ekonomiskt verksam (jimfor
diskussionen i fallet Levin, punkt 44 i
domen). Att faststilla detta skulle § andra
sidan vara nigot som ankommer pi den
nationella domstolen.

Foljaktligen skulle direktivet vara tillimpligt
p3 kommunen iven enligt detta alternativ.
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48. Detta Sverensstimmer for ovrigt ocksd
med kommissionens forslag ull dndring av
direktivet ¢, dir det uttryckligen foreskrivs
att direktivet skall tillimpas inom den offent-
liga sektorn. Som kommissionen gor gillande
i det sjitte ingressdvervigandet dr det néd-
vindigt att fortydliga hittillsvarande regler-
ing. I enlighet ddrmed ar det fér att ullgo-
dose riussikerhet och klarhet enligt
kommissionen nédvindigt att "uttryckligen
foreskriva att direktivet med hinsyn ull
domstolens praxis giller for privata och
offentliga foéretag som bedriver ekonomisk
verksamhet oberoende av om detta sker i
vinstsyfte eller ¢j”. I de foreslagna nya direk-
tivbestimmelserna anvinds i fortsittningen
begreppet “foretag” utan nirmare definition.
Man maéste alltsd dven i fortsittningen hilla
sig till de kinnemirken som domstolen
redan har uppstillt eller kommer att upp-
stilla. Angdende det av kommissionen i for-
slaget anvinda begreppet "ekonomisk verk-
samhet” iterstir att anmirka féljande: Ser
man formuleringen i samband med vad kom-
missionen har anfért fljer dirav att begrep-
pet foretag inte skall tolkas snivare dn hitulls
och att enligt kommissionens uppfattning
iven verksamhet som innebir myndighetsut-
ovning kan falla under begreppet “ekono-
misk verksamhet”. Enligt kommissionens
mening ir direktivet dven tillimpligt, nir en
offentliganstilld sekreterare utfor en uppgift
som iven kan utfdras av ett privat fSretag.
Av detta kan man dra slutsatsen, att sekrete-
raren di utdvar ckonomisk verksamhet i
direktivets mening. Detta betyder 1 sin tur
sdvitt avser tolkningen av begreppet “¢kono-
misk verksamhet” att kommissionen dirmed
betecknar sidan verksamhet som — dven om
den innebir myndighetsutovning — ocksd
kan utféras av ett privat foretag. Den av
kommunen bedrivna kommersiella verksam-

24 — Kommissionens forslag dll ett dircktiv om tillnirmning av
medlemsstaternas lagstiftning om skydd foér arbetstagares
ritigheter vid overlitelse av foretag, verksamheter cller
delar av verksamheter (EGT nr C 274, 1.10 1994, s. 10 £.).

het som hir stir under debatt faller dirfor
utan vidare ocksi in under begreppet “eko-
nomisk verksamhet”. Direktivet skulle med
andra ord vara tillimpligt i detta fall dven
enligt  kommissionens  indringsforslag,
framfor allt ocksi med tanke pd att dess
skyddssyfte forblir oférandrat.

49. Endast som en komplettering vill jag
hinvisa till att Bundesarbeitsgericht foretra-
der en uppfattning som motsvarar den som
hir har utvecklats. Domstolen har silunda
beslutat att § 613 a i Biirgerliches Gesetz-
buch skall tillimpas pi offentliga inritt-
ningar, skolor, krigsmakten och liknande.
Nimnda paragraf ir den foreskrift varige-
nom direktivet har inférlivats med tysk
ritt. 25

50, Sammanfattningsvis vill jag darfér dn en
ging betona, att ett foretag i dircktivets
mening enligt min uppfattning alltid forelig-
ger nir en organisationsenhet sysselsitter
arbetstagare som omfattas av de tillimpliga
nationella arbetsrittsliga  skyddsforeskrif-
terna.

25 — Bundesarbeitsgerichts dom av den 16 mars 1994, AZ: 8
AZR 639/92, publicerad i Newe Zeitschrift fiir Arbeitsrecht
1995, s. 125— 127; Bundesarbcitsgerichts dom av den 21
juli 1994, AZ: 8 AZR 227/93, pub?iccrad i Entscheidungen
zum Wirtschaftsrecht 1995, s. 119; Bundesarbeitsgerichts
dom av den 7 september 1995, AZ: 8 AZR 928/93, publice-
rad i Arbeit und Recht 1996, s. 29.
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Owerlitelse av foretag

51. Eftersom det nu har konstaterats att
Schierke kommun 1 detta fall dr ett foretag i
direktivets mening uppkommer frigan om
det skett en "Gverldtelse av ett foretag, en
verksamhet eller en del av en verksamhet” 1
direktivets mening.

52. Kiranden har i detta avseende gjort gil-
lande, att kommunens uppgifter och allt som
kravs fér att utféra dem, det vill siga akter,
disketter och 6vrigt material, har &verforts
till kommungruppen Brocken och att det
darfor foreligger en overlitelse 1 direktivets
mening.

53. Kommissionen har 1 sitt anférande
framfor allt hinvisat till domstolens dom 1
milet Spijkers. 26 Enligt den domen ir det
alltid friga om en &verldtelse nir en ekono-
misk enhet, inom vilken berérda arbetsfér-
hillanden féreligger, bevarar sin identitet och
det bara ir dgarforhillandet som indrats.

54. Att det sdvitt avser Schierke kommun
forelig en ekonomisk enhet med egen iden-
titet frin kommunens sida bekriftas, betraf-
fande det omride inom vilket kiranden var

26 — Dom av den 18 mars 1986, Spijkers (24/85, Rec. 1986,
s. 1119), punke 11 ff.
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verksam, av att frimjande av ekonomisk
utveckling och turism och det dirtill hérande
forvaltningsarbetet var organisatoriskt sam-
mankopplade och att medel hade avsatts for
genomférandet av uppgifterna. Sivitt avser
bevarandet av identiteten vid &verlitelse
anser kommissionen, att det avgdrande inte
skall vara att de uppgifter som kiranden tidi-
gare fullgjort inom sitt ansvarsomride
numera har lésts och utférs av kommun-
gruppen iven {6r 6vriga medlemskommuner,
utan att det avgdrande framfor allt ir, att allt
vad Schierke kommun tidigare utfért nu
utférs av kommungruppen i liknande eller
samma form, i kommunens intresse och f6r
kommunen.

55. Aven Férenade kungarikets regering har
i detta sammanhang hinvisat till domstolens
dom i mélet Spijkers och riknat upp de diri
nimnda férutsittningarna fér att en 6verld-
telse av ett foretag skall anses foreligga. Den
har vid sin prévning emellertid kommit till
ett annat resultat in kommissionen.

Ew “regeringsorgan” (Regierungskorper-
schaft) kan enligt Fodrenade- kungariket
endast omfattas av direktivets tillimp-
ningsomride nir det ir friga om 6verlitelse
av en stabil ekonomisk enhet. Denna 6verld-
telse méste géra det majligt att fortsittnings-
vis bedriva dtminstone vissa delar av 6verli-
tarens verksamhet. En ekonomisk enhet
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omfattar lokaler och/eller férmégenhetsvir-
den och/eller anstillda som fortsitter med
den ckonomiska verksamheten. En lokal
*regeringsmyndighet” (Regierungsbehorde)
faller emellertid inte lingre inom direktivets
tillimpningsomride nir den endast eller
huvudsakligen fullgdr uppgifter som ir
typiska fér offentlig forvaltning.

56. Domstolen har redan flera ginger
behandlat problemen med tolkning av
begreppet “overlitelse av foretag”. I milen
Spijkers, Ny Malle Kro och Redmond Stich-
ting har domstolen fastslagit, att det avgs-
rande kriteriet for svaret pd frigan om det
foreligger en verlitelse 1 direktivets mening
ir att den Gverldtna enheten bevarar sin iden-
titet. 27 -

Det skall alltsd provas om en annu existe-
rande ekonomisk enhet har Gverlitits, vilket
bland annat framgir av att den nye innechava-
ren faktiskt fortsitter eller iterupptar verk-
samheten med samma eller liknande aktivite-
ter. 28

57. Vid prévningen skall man frimst ta sikte
pi om verksamheten fortsitter. Den “innu
existerande ekonomiska enheten” betecknar

27 — Domen i mil 24/85, Spijkers (ovan fotnot 26); dom av den
17 dccember 1987, Ny Moelle Kro (287/86, Rec. 1987
s. 5465), punke 18 f. i domen, och mil C-29/91, Redmond
Stichting (ovan fotnot 4), punkt 23 i domen.

28 — Mil 24/85 (ovan fotnot 26), punkt 12 i domen; mil 287/86,
Ny Maelle Kro (ovan fotnot 27), punkt 18 i domen, och mil
‘(13—29/91, Redmond Stichting (ovan fotnot 4), punkt 23 i

omen.

vid denna prévning det verlitna “nigot”
som enligt direktivets ordalydelse ar ett fore-
tag, en verksamhet eller en del av en verk-
samhet, sisom det redogjorts fér ovan. 2°

58, Fér frigan om bevarande av identiteten
maste samtliga omstindigheter som kinne-
tecknar det som intriffat beaktas. Dit hor
framfor allt foretagets karaktdr och handha-
vande av materiella tillgingar, sisom lokaler
och 16s egendom. Man miste emellertid
ocksi ta hinsyn till virdet av immateriella
tillgingar, till om personalen eller en del av
den 6vertas %, till om kundkretsen overlats
och till graden av likhet mellan den verksam-
het som tidigare utférts och den som den
nye innchavaren utfér. Allt detta dr dock
enligt domstolen bara delaspekter som skall
ingd i en samlad beddémning och alltsd inte
far bedémas var for sig. 3!

59. Om dessa kriterier tillimpas pd de fak-
tiska omstindigheterna i detta drende ger det
som ir ostridigt i vad parterna anfort dtskil-
ligt st6d for antagandet att berorda forutsitt-
ningar hir har uppfyllts. Silunda Gverlit
Schierke kommun samtliga handlingar,

29 — Punktcrna 32, 33 och 34 ovan.

30 — Dom av den 7 mars 1996 i dc férenade milen C-171/94 och
C-172/94, Merckx (REG s. 1-1253), punkt 26.

31 — Mil C-29/91, Redmond Stichting (ovan fotnot 4), punkt 24
i domen, med hinvisning tll mil 24/85, Spijkers (ovan fot-
not 26), punke 13 i domen.
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disketter och allt vrigt material till kom-
mungruppen. Senare har det visat sig att
itminstone en del av personalen har 6verta-
gits och att likheten mellan de verksamheter
som utférdes respektive utférs av kommu-
nen och kommungruppen ir mycket stor,
vilket ocksd bestyrks av att alla Schierke
kommuns uppgifter fortfarande utférs.
Befolkningen 1 Schierke kommun, som i
detta sammanhang madste betraktas som fér-
valtningens "kundkrets”, fir nu sina behov
tillgodosedda genom kommungruppens for-
sorg.

Av vad som framkommit kan man ocksj
utldsa, att de gamla lokalerna fortfarande
delvis anvinds, tll exempel som avdelnings-
kontor.

Allt detta dr omstindigheter som vid en sam-
lad bedémning ger anledning till slutsatsen
att den nye “innehavaren”, kommungruppen
Brocken, faktiskt fortsitter den hittillsva-
rande verksamheten pd ett dtminstone likar-
tat sitt; mycket talar dirfor for att de krite-
rier domstolen uppstillt 1 domen Spijkers
kan vara uppfyllda.

Den omstindigheten att den nybildade
kommungruppen utfér sina uppgifter for
flera kommuner och delvis har férlagt sina

I-5008

funktioner till avdelningskontor hindrar inte
att en overlitelse kan antas ha skett.

Det ir typiskt fér och mestadels ocksi
meningen med en fSretagséverlitelse att det
sker en nystrukturering och omorganisation
av det gamla foretaget. Direktivet avser inte
heller att hindra detta; arbetstagarna skall
bara skyddas frin nackdelar pi grund av
overlitelsen som sidan.

Uppsigningar av ekonomiska, tekniska eller
organisatoriska skil som blir en foljd av
forindringar 1 sysselsittningen kommer att
kunna ske dven i fortsittningen, 32

60. Principiellt forblir det i varje fall den
nationella domstolens sak att Sverviga alla
de omstindigheter som kan tala fér att en
enhet har bevarat sin identitet vid Sverlitel-
sen, dvs. att den nye innehavaren fortsitter
verksamheten &tminstone pi ett liknande
satt.

32 — Artikel 4.1 andra meningen i dircktiv 77/187.
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S& till vida kan domstolens uppgift endast
vara att tillhandahilla den nationella domsto-
len de redan nimnda kriterier som erfordras
enligt gemenskapsritten fér att man 1 det
enskilda fallet skall kunna ni fram ull ett
beslut som ir forenligt med direktivet.

61. Mot bakgrund av det sagda skall enligt
min mening den hinskjutande domstolens
forsta friga besvaras si, att det dr friga om
en overlitelse av foretag, verksamhet eller del
av en verksamhet enligt artikel 1.1 1 direktiv
77/187 nir tvi eller flera sjilvstindiga kom-
muner frivilligt sluter sig samman till en
kommungrupp och dirvid anstiller personer
som i nationell ritt skyddas i egenskap av
arbetstagare samtidigt som de existerande
kommunernas verksamhet faktiskt fortsatter.

Dirvid miste man géra en samlad bedém-
ning av samtliga omstindigheter som kinne-
tecknar det intriffade (hir: bildandet av en
kommungrupp), nirmare bestimt de delege-
rade befogenheternas karaktir och omfatt-
ning, den utdvade verksamheten, det territo-
riella ansvarsomridet, befogenheten att
férfoga 6ver handlingar 1 drenden och andra
medel for forvaltningen samt personalens
overtagande. Det ankommer pi den natio-
nella domstolen att bedéma dessa faktiska
omstindigheter.

Lagenlig overlitelse

62. Enligt kirandens uppfattning ar &verli-
telsen lagenlig i direktivets mening. Enligt
delstaten Sachsen-Anhalts lagstiftning fir en
omstrukturering ske genom bildande av en
forvaltningsgemenskap, men sjilva gemen-
skapen har tillkommit pi grund av ett offent-
ligrittsligt avtal. Det ar alltsd inte friga om
att helt enkelt verkstilla en bindande lagbe-
stimmelse utan man har dppnat en méjlighet
for kommunerna att enligt sitt eget omddme
sjilva gestalta och bestimma den nya organi-
sationens karaktir och omfattning. De delta-
gande kommunerna ir dirvid likaberittigade
parter 1 ett offentligrattsligt avtal.

63. Kommissionen har i forsta hand hinvisat
till domstolens domar i mailen Abels och
Redmond Stichting. 33 Den har vidare anfort
att det, dven om en offentlig forvaltning kan
vara ett foretag i direktivets mening, dr svart
att forstd, varfor man med “lagenlig &verld-
telse” i artikel 1.1 1 direktivet endast skulle
avse 6verlitelse pa grund av ett privatritslige
avtal. I vart fall kan en sidan begrinsning
inte utlisas ur direktivet; den skulle for
ovrigt vara oforenlig med direktivets skydds-
syfte.

33 — Se ovan fotnot 11 och 4.
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Dessutom var det offentligrattsliga avtalet
enligt kommissionen en férsta forutsittning
for att de efterfoljande lagliga verkningarna
skulle intrida. P4 detta férberedande stadium
forfogade kommunerna Sver visst utrymme
for att sjilva bestimma reglerna, dvs. direk-
tivets tillimplighet var i férsta hand bero-
ende av resultatet av férhandlingar mellan
kommunerna.

64. Den tyska regeringen har gjort gillande,
att det tvirtom finns en offentligrittslig
overenskommelse om att bilda en férvalt-
ningsgemenskap som skulle ta hand om
myndighetsutdvningen inom det kommunala
ansvarsomradet. Nigon lagenlig Sverlitelse i
dircktivets mening har enligt den tyska
regeringen allts3 inte frekommit.

65. Denna uppfattning kan dock inte godtas.
Som domstolen har fastslagit i sin fasta ritts-
praxis >, senast i domen Merckx, skall
begreppet lagenlig Gverlitelse tolkas vid-
stricke, eftersom de olika sprikversionerna i
direktivet avviker frin varandra och begrep-
pet har olika betydelse 1 de olika medlems-
staternas nationella lagstiftning. Tolkningen
miste dirvid ta hinsyn till direktivets syfte,
dvs. att skydda arbetstagarna vid en &verli-
telse av deras foretag, Direktivet kan dirfér
tillimpas i alla de fall "nir det som ett led i
ett avtalsforhillande sker ett byte av den
fysiska eller juridiska person, som ir ansvarig

34 — Mal 135/83, Abcls (ovan fotnot 11), punkt 11—13 i
domen; mil C-29/91, Redmond Stichting (ovan fotnot 4),
punkt 10 f. i domen.
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{6r verksamhetens drift och som tar pi sig en
arbetsgivares skyldigheter gentemot verk-
samhetens arbetstagare”. 35

Med utgdngspunkt 1 direktivets redan
nimnda syfte att skydda varje arbetstagare,
som omfattas av den nationella rittens
skyddsbestimmelser, frin oligenheter pi
grund av att {5retaget éverldts, stir det klart
att bide arbetstagarna i ett privatrittsligt
foretag och arbetstagarna inom den offentliga
sektorn skall omfattas av detta skydd. Mot
denna bakgrund kan det inte géra nigon
skillnad om avtalet mellan gammal och ny
“mnchavare” skall beddmas enligt privat
eller offentlig ritt i den berérda staten.

66. Denna slutsats indras inte heller om —
som det sades vid den muntliga forhand-
lingen — enligt Sachsen-Anhalts lagstiftning
bildandet av en kommungrupp medfér att en
del av uppgifterna kommer att Gvergi enligt
lag. I férsta hand vill jag betona att det inte
kan vara domstolens uppgift att utreda och
prova vilka delstatliga normer som ir rele-
vanta. Detta tillkommer endast nationella
domstolar.

67. Vad som kan sigas pi denna plats ir
dock, att det vid den muntliga férhandlingen

35 — Forenade milen C-171/94 och C-172/94, Merckx (ovan fot-
not 30), punkt 28 i domen.
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ocksa framkom, att kommunerna fritt kunde
bestimma om och 1 si fall 1 vilken omfatt-
ning uppgifter, verksamheter och befogenhe-
ter 6ver huvud taget skulle dverlitas. Saviut
avser de uppgifter som efter bildandet av
kommungruppen évergir enligt lag ir au

siga, att kommunerna vid bildandet av kom-

mungruppen var medvetna om de rittsliga
foljderna av de avtal som triffats. Bildandet
av kommungruppen genom avtal skapade
bara férutsittningarna f6r overgdng av vissa
uppgifter enligt lag. Kommunerna har alltsd
sdtillvida medvetet och frivilligt samverkat
for att lata de rittsliga foljderna intrida. I
foreliggande fall skulle man med andra ord
kunna utgd frin en lagenlig overlitelse av
uppgifter iven om delstatens lag foreskrev en
overlitelse av uppgifterna enligt lag.

C — Forslag till avgorande

68. Om offentligrittsliga organ, t. ex. kom-
muner, dverliter uppgifter genom en offent-
ligrattslig 6verenskommelse och detta berér
arbetstagare som ir skyddade i nationell rit
ir direktivet alltsd ullampligt.

69. Som en foljd av det sagda skall alltsd sva-
ret pi den hinskjutande domstolens andra
friga bli att det, i den man den férsta frigan
besvaras jakande, ir friga om en lagenlig
overlitelse enligt artikel 1.1 1 direktivet
77/187/EEG iven nir kommungruppen bil-
dats genom ett offentligrittsligt avtal.

70. Jag foresldr att domstolen besvarar de hinskjutna frigorna pa foljande sitt:

1) Overlitelse av ett foretag, en verksamhet eller del av en verksamhet i den
mening som avses i artikel 1.1 i ridets direktiv 77/187/EEG av den 14 februari
1977 om tillnirmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetsta-
gares rittigheter vid Gverlitelse av foretag, verksamheter eller delar av verk-
samheter foreligger i fall d tv4 eller flera sjilvstindiga kommuner frivilligt slu-
ter sig samman for att bilda en kommungrupp och dirvid anstiller personer
som i nationell ritt skyddas i egenskap av arbetstagare samtidigt som de exis-
terande kommunernas verksamhet faktiskt sett aterupptas.
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Detta forutsitter en samlad bedémning av samtliga omstindigheter som ir
kinnetecknande for det intriffade (hir: bildandet av en kommungrupp), nir-

" mare bestimt de delegerade befogenheternas karaktir och omfattning, den

utévade verksamheten, det territoriella ansvarsomridet, befogenheten att for-
foga 6ver handlingar i drenden och andra medel fér férvaltningen samt perso-
nalens 6vertagande. Det ankommer'p4 den nationella domstolen att bedéma
dessa faktiska omstindigheter.

Overlatelsen har skett p3 grund av avtal pi sitt som avses i artikel 1.1 i direk-
tiv 77/187/EEG i fall di kommungruppen bildas genom frivilliga offentli-
grittsliga avtal mellan medlemskommunerna, iven om detta medfér att en del
av uppgifterna kommer att Gvergi enligt lag.
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