ABLER M.FL.

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
LEENDERT A. GEELHOED
foredraget den 19 juni 2003

[ — Inledning

1. Oberster Gerichtshof (Osterrike) har
begirt att domstolen skall meddela ett for-
handsavgorande angdende omfattningen av
radets direktiv 77/187/EEG av den 14 feb-
ruari 1977 om tillndrmning av medlems-
staternas lagstiftning om skydd for arbets-
tagares rdttigheter vid overlatelse [*] av
foretag, verksamheter eller delar av verk-
samheter (nedan kallat direktiv 77/187 eller
direktivet). [* [ overensstimmelse med
andra sprikversioner av direktivet anvinds
i stiller for uterycket Overldtelse nedan
genongz'iende uttrycket 6verging. Overs.
anm.]

2. Frigan som uppkom i mdlet vid den
nationella domstolen giller huruvida det
rér sig om en dvergdng av verksamhet i den
mening som avses i direktiv 77/187, da ett
foretag pd uppdrag av ett sjukhus har
ansvar for leveranser och forsérjning av
mat och dryck till sjukhusets patienter och
personal, en verksamhet som tidigare
bedrevs av ett annat féretag. Det nya fore-
taget anvinder sig av forrdd, gas-, vatten-

1 — Originalsprik: nederlindska.

2 — EGT L 61, s. 26; svensk specialutgdva, omrdde S, volym 2,
s. 91,

och energianliggningar, lokaler och koks-
material, som har stillts till forfogande av
uppdragsgivaren och dven har anvints av
den tidigare driftsansvarige. Det nya fore-
taget overtog dock inte den féregiende
driftsansvariges personal, varulager, kost-
nadsberikningar, menyer, kostférslag,
recept eller annan dokumenterad erfaren-
het, och har heller inga intentioner att sa
gora.

3. Detta mdl har anknytning till tdigare
rittspraxis frindomstolen géllande tjinste-
entreprenad, eller dir tillimpningen av
direktiv 77/187 har varit aktuell. Men trots
likheter finns det ocksd olikheter mellan
forevarande mdl och omstindigheterna i
mélen Siizen® och Temco.* Der nya fore-
taget overtog namligen inte nigon av fore-
tradarens anstillda. Produktionsmedlen
overfordes heller inte direkt frén det tidi-
gare till det nuvarande foretaget. Endast en
del av de produktionsmedel som upp-
dragsgivaren stillt till forfogande och som
anvindes av det tidigare foretaget, anviinds
dven av det nya.

3 — Dom av den 11 mars 1997 i mil C-13/95, Siizen (REG
1997, s. 1-1259).

4 — Dom av den 24 januari 2002 i m3l C-51/00, Temco (REG
2002, s. 1-969).
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II — Tillimpliga bestimmelser

A — De gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna

4. Direktivets bestimmelser har till syfte att
skydda arbetstagare i fall dir en arbets-
givare byts ut, sdrskilt vad giller skyddet
for deras rittigheter. I artikel 1.1 foreskrivs
att direktivet skall tillimpas vid &verging
av ett foretag, en verksamhet eller del av en
verksamhet till en annan arbetsgivare
genom lagenlig dverlatelse [*] eller fusion.
[* I overensstimmelse med andra sprak-
versioner av direktivet anvinds i stillet for
uttrycket ”overldtelse genom lagenlig
overlatelse” uttrycket *6vergdng ... till foljd
av avtal”, Overs.anm.]

5. T artikel 2, inledningen och a, féreskrivs
att med *§verldtare” avses i direktivet varje
fysisk eller juridisk person som till fljd av
en Overging enligt artikel 1.1 upphér att
vara arbetsgivare for foretaget, verksam-
heten eller del av verksamheten. I enlighet
med artikel 2, inledningen och b, definieras
*forvdrvare” som varje fysisk eller juridisk
person som till f6ljd av en dverging enligt
artikel 1.1 blir arbetsgivare for foretaget,
verksamheten eller del av verksamheten. I
artikel 3.1 foreskrivs att dverlitarens rit-
tigheter och skyldigheter till f6ljd av ett
anstéllningsavtal eller anstillnings-
forhallande som giller vid tidpunkten for
overgingen enligt artikel 1.1, dll foljd av
sidan o6verging skall overgd p3 for-
varvaren.
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6. Direktiv 77/187 har dndrats vid tvé till-
fillen. Radets direktiv 98/S0/EG av den
20 juni 1998 har framfor allt fortydligat
vissa begrepsp mot bakgrund av domstolens
rdttspraxis.” For att gbra texten mer sam-
manhidngande upphivde rddet direk-
tiv 77/187 och ersatte detta med ridets direk-
tiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om
tillndrmning av medlemsstaternas lagstift-
ning om skydd for arbetstagares rittigheter
vid 6vergdng av ft')retagg verksamheter eller
delar av verksamheter.

7. Direktivets artikel 1.1 har med stdd av
direktiv 98/50 blivit artikel 1.1 a. Genom
direktiv 98/50 har ndmligen inforts en ny
bestimmelse, artikel 1.1 b gillande
begreppet dverging, som nu har féljande
lydelse:

"Med f6rbehall for vad som sdgs under a)
[...] skall med &verging enligt detta
direktiv forstds éverging av en ekonomisk
enhet, som behaller sin identitet och varmed
forstds en organiserad gruppering av till-
gangar vars syfte 4r att bedriva ekonomisk
verksambhet, vare sig denna utgér huvud-
eller sidoverksamhet.”

5 — Rédets direktiv 98/50/EG av den 29 juni 1998 om idndring
av direktiv 77/187/EEG om tillndrmning av medlems-
staternas lagstiftning om skydd for arbetstagares réttigheter
vid dvergng av foretag, verksamheter cller delar av verk-
samheter (EGT L 201, s, 88). Tidsfristen for inférandet av
direktiv 98/50 lopte ut den 17 juli 2001.

6 — EGT L 82, s. 16, Om motsatt ¢j anges si hinvisar jag
hidanefter till originaldirektivets text.
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8. Detta fortydligande var enligt ingressen i
direktiv 98/50 noddvandigt med hinsyn till
kraver pi rittssikerhet och insyn, men det
forandrar inte direktivets riackvidd sdsom
detta tolkats av domstolen. ”

B — Den nationella lagstifiningen

9. I Osterrike har direktiv 77/187 inférli-
vats genom  Arbeitsvertragsrechtsan-
passungsgesetz (den lag som reglerar lag-
stiftningen rérande anstillningskontrakt,
nedan kallad AVRAG). I 3 § AVRAG
foreskrivs att nir en del av en verksamhet
dvergdr pd en annan innehavare, Gvertar
denne i egenskap av arbetsgivare alla rat-
tigheter och skyldigheter som foljer av de
anstillningsférhdllanden som foéreligger vid
tidpunkten for évergéngen. Denna bestdm-
melse skall enligt Oberster Gerichtshofs
rittspraxis tolkas i dverensstimmelse med
direktiv 77/187 i dess dndrade lydelse, och
med hinsyn till domstolens avgorande
avseende rddets direktiv.

7 — Se skal 4.

[II — Bakgrunden till malet vid den natio-
nella domstolen, férfarandet och tolk-
ningsfrigan som har hinskjutits for
forhandsavgorande

10. Med tanke pa det nyanserade satt pa
vilket domstolen framstille villkoren for
tillimpningen av direktiv 77/187, ar
omstindigheterna i varje konkret fall av
stor betydelse. Enligt den nationella dom-
stolen har foljande hindelser intriffat.

11. Den ansvarige for driften av ett hir
icke namngivet sjukhus slot &r 1990 ett
avtal med Sanrest, ett féretag som bedriver
verksamhet  inom  storkoksbranschen.
Enligt avtalet skulle detta foretag ansvara
for leveranser och forsérining av mat och
dryck samt ekonomitjinster, vilket innebar
en komplett service till patienter och per-
sonal till priser som beriknades med
utgingspunkt i de méltider en person intar
under en dag. I detta hinseende skulle det
berérda foretaget tillhandahdlla ett sarskile
urval av ritter (olika sorters dietkost).
Maten skulle tillagas i sjukhusets eko-
nomiutrymmen. I Sanrests uppgifter ingick
framtagning av matsedlar, inkop, lager-
hillning, rtillagning, portionering och
transport av portionsforpackade maltider
till olika avdelningar — dock inte utdelning
av maltider till patienterna — servering i
personalmatsalen samt disk och stidning av
de for andamalen anvinda utrymmena.
Gas-, vatten- och energianlaggningar samt
nédvindiga inventarier stillde den ansva-
rige for driften av sjukhuset till forfogande.
Eventuella skador pd dessa inventarier
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skulle Sanrest ersdtta. Andra sirskilda
tjdnster skulle ersittas separat. Sanrest
skulle dessutom ansvara for sjukhusets
cafeteria.

12. Efter det att det i mitten av 4r 1998
hade uppstitt motsdttningar mellan den
ansvarige for driften av sjukhuset och San-
rest, sade den forre upp avtalet med Sanrest
genom en skrivelse av den 26 april 1999,
varvid den sex ménader linga uppsig-
ningstiden beaktades. Sjukhuset begirde
dérefter anbud om tillhandahallande av de
aktuella hindelserna. Sanrest deltog i det
nya anbudsforfarandet och upplystes i
mitten av oktober 1999 om att Sodexho
hade &vertagit driften av storkéket,

13. Sanrest uppfatiade detta som en over-
ging av verksamhet. Den ansvarige hos
Sodexho avbéjde dock att &verta sdvil
material som varulager och Sanrests
anstillda. Sodexho erholl heller inte kost-
nadsberikningar, menyer, kostforslag,
recept eller annan dokumenterad erfaren-
het. Av Sanrests &vriga kunder &vertog
Sodexho endast 6-10 menyer avsedda for
den i sjukhuset beligna férskolan,

14. Sékandena i mélet vid den nationella
domstolen, som var anstillda hos Sanrest
och arbetade i storkéket och sjukhusets
cafeteria yrkade i forsta instans att det
skulle faststdllas att deras anstillnings-
forhallanden fortfarande skulle gilla gent-
emot Sodexho. De gjorde, med stéd av
Sanrest, gillande att 6vertagandet av stor-

I-14028

koket och cafeterian utgjorde en 6verging
av en verksamhet i den mening som avses 1
31 § AVRAG samt artikel 1.1 i
direktiv 77/187. Sodexho hade 6vertagit
materiella och immateriella tillgingar och
dirmed en ekonomisk enhet som pa ett
varaktigt sdtt organiserats med en och
samma kund. Det handlade om en pro-
duktionsenhet med inslag av handels- och
tjdnsteverksambhet. Enligt sokandena ir det
inte 6vertagandet av verksamheten som ér
avgorande utan snarare det faktum att de
personer som dr ansvariga for verksam-
heten byts ut. Ett 6vertagande av perso-
nalstyrkan ir en konsekvens av évergingen
av verksamheten och inte ett villkor fér
denna.

15. Sodexho bestred denna stindpunkt.
Sodexho hivdade sammanfattningsvis att
man inte Svertagit vare sig materiella eller
immateriella tillgdngar sdsom varulager,
menyer,  kostférslag, recept, kost-
nadsberikningar eller annan dokumenterad
erfarenhet, och inte heller ens en del av
personalen. Lokalerna och den utrustning
som Gvertogs utgdr inte en arbetsenhet och
det kan sédledes inte bedémas som en dver-
gang av verksamhet. De inventarier som
den ansvarige for driften av sjukhuset hade
stillt till forfogande har delvis mést kom-
pletteras. Sodexho forsikrade att man
bedrev verksamhet inom storkoksbran-
schen med sin egen organisation, egna
kostnadsberdkningar, eget “know-how”
och egna matsedlar. Slutligen handlar det
for Sodexho enbart om ett byte av upp-
dragsgivare.
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16. I forsta instans avslogs de anstilldas
krav och den &sterrikiska domstolen slog
fast att det inte handlade om en 6verging
av verksamhet. Domstolen i andra instans
var av en annan asikt och upphdvde {5lj-
aktligen avgérandet fran férsta instans.

17. Efter det att revisionstalan vickes vid
Oberster Gerichtshof begirde denna dom-
stol genom beslut av den 25 juni 2001, med
stod av artikel 234 EG, att domstolen skall
meddela férhandsavgorande avseende f6l-
jande tolkningsfriga:

Ar det friga om en dvergéng av en del av en
verksamhet i den mening som avses i arti-
kel 1 i radets direktiv 77/187/EEG av den
14 februari 1997 om tillndrmning av med-
lemsstaters lagstiftning om skydd for
arbetstagares rittigheter vid Overgdng av
foretag, verksamheter eller delar av verk-
samheter nir den som ansvarar for driften
av ett sjukhus och som hittills har uppdragit
at ett storkoksforetag att forse sjukhusets
patienter och personal med mat och dryck
till priser som ir berdknade med utgings-
punkt i de maltider en person intar under en
dag, och som dessutom har stallt vatten och
energi samt sina ekonomiutrymmen {(stor-
kok) och nédvindiga inventarier till for-
fogande, efter uppsigning av deita avtal,
overldter dessa uppgifter och den utrustning
som hittills har stillts till det forsta stor-
koksforetagets forfogande till ett annat
storkdksforetag, utan att detta andra stor-
koksforetag overtar den utrustning — i

form av personal, varulager, kost-
nadsberikningar, menyer och kostforslag,
recept eller dokumenterad erfarenher —
som det forsta storkoksforetaget har fort in
i verksamheten?

[V — Parternas yttranden

18. Sodexho, kommissionen och Férenade
kungarikets regering har inkommit med
skriftliga yttranden. Férhandlingen holls
den 15 maj 2003.

19. Sodexho har vidhéllit ate det inte ror
sig om en Overgdng av verksambhet.
Sodexho grundar detta pa att man inte har
haft ndgon direkt kontakt med den som
tidigare hade ansvaret for storkoket och
cafeterian pa sjukhuset, och att den varken
dvertagit materiella eller immateriella till-
gingar frin denne.

20. Sodexho har inte bestridit att storkoket
och cafeterian pa sjukhuset utgor en enhet
som bestdr av dess personal samt materiella
och immateriella tillgingar, genom vilka
ekonomiska aktiviteter kan utovas.
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21. Det kan enligt Sodexho dock inte réra
sig om en Overging av verksamhet i den
mening som avses i direktiv 77/187/EEG,
eftersom den ekonomiska enhetens identitet
inte har bevarats.

22. Sodexho overtog inte personalstyrkan,
arbetsledningen, organisationen av arbetet,
driftsmetoder eller driftkapital. Sodexho
anvinder sig enbart av de utrymmen och
nddvindiga inventarier som den ansvarige
for driften av sjukhuset har stille till for-
fogande samt gas-, vatten- och energi-
anlidggningarna. De resurser som stillts till
dess f6rfogande kan i sig inte leda till slut-
satsen att enhetens identitet har bibehéllits,
Man kan inte heller dra slutsatsen att det
intriffat en 6vergdng av en ekonomisk
enhet enbart pd grund av att den tidigare
och den nuvarande innehavaren utfor lik-
nande tjinster. Enbart den omstindighet att
en funktion évertagits medfér inte att det dr
friga om en Sverging av verksamhet.

23. Sodexho anser att det finns flera olika
typer av verksamhet som skulle kunna
kinneteckna driften av ett sjukhuskék och
en cafeteria. Det rér sig antingen om verk-
samheter som huvudsakligen baserar sig pd
arbetsinsatser eller verksamheter dar drift-
kapitalet dr viktigast eller slutligen, verk-
samheter dir bida dessa komponenter ir
lika viktiga. Sodexho tar inte sjilv stillning
i frigan om vilken typ av verksamhet som
driften av ett sjukhuskdk och en cafeteria
ror sig om.
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24, Ett kollektiv av arbetstagare som var-
aktigt forenas i en gemensam verksamhet
kan siledes, inom vissa sektorer dir verk-
samheten i huvudsak baserar sig pa
arbetsinsatser, utgora en ekonomisk enhet.
En sddan enhet kan beh4lla sin identitet nir
den nye arbetsgivaren inte inskrinker sig till
att fortsitta verksamheten i friga utan dven
overtar en huvuddel — i forhallande till
antal och kompetens — av personalstyrkan
som hans féregdngare sirskilt hade avdelat
for denna uppgift. Om driften av kék och
cafeteria skulle visa sig tillhéra denna typ
av verksamhet kan man enligt Sodexho
endast dra slutsatsen att det inte har skett
en 6vergdng av verksamhet, eftersom ingen
frdn den gamla personalen har atertagits av
den nya innehavaren.

25. Om verksamheten tilthdr den typ dir
driftkapitalet spelar en avgorande roll och
detta driftkapital, som dr nédvindigt for att
bedriva verksamheten, inte har 6verlitits av
den tidigare till den nuvarande innehava-
ren, utesluter detta enligt Sodexho definitivt
att enheten behéller sin identitet.

26. Om driften av sjukhuskdken och cafe-
terian visar sig tillhéra en sektor dir
arbetskraften och driftkapitalet dr lika vik-
tigt for driften av verksamheten, anser
Sodexho att det inte kan rora sig om en
Gvergdng av verksamhet, di vare sig per-
sonal eller tillgdngar har Overgdtt pA den
nuvarande innehavaren.
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27. Kommissionen bedémer att det i fore-
varande fall har intriffat en 6verging av
verksamhet. Denna slutsats stédjer sig pa en
argumentation som sammanfattas pa fol-
jande sdtt.

28. 1likhet med de andra parterna som har
framfort sina synpunkter dr kommissionen
av den uppfattningen att det ror sig om en
stabil ekonomisk enhet vars verksamhet
inte inskrinker sig till utférandet av ett
specifikt arbete.

29. For att avgbra om forutsdttningarna
for en dverging dr uppfyllda ar det enligt
kommissionen avgorande att den eko-
nomiska enhetens identitet har bevarats.
Vid denna bedémning mdste hinsyn tas till
samtliga omstindigheter som kénnetecknar
ifrdgavarande transaktion.

30. Forst och framst skall det undersckas
vilken typ av foretag eller verksamhet det
r6r sig om. Enligt kommissionen har fore-
varande mil den egenheten att verksam-
hetens tillgingar i huvudsak har inskaffats
av en enda uppdragsgivare, att verksam-
heten (eller delar av verksamheten) ir for-
lagd till uppdragsgivarens lokaler och att
den sistnimnde ir dgare till de tillgdngar
som ir nodvindiga for driften av verk-
samheten och stéller dessa till férfogande sa
att uppdragstagaren kan utfora tjdnsterna.

31. For det andra har, enligt kom-
missionen, sjukhuskéket och andra materi-
ella tillgdngar som anses utgéra en viktig
del av verksamheten, Overtagits av
Sodexho. Det staimmer att den nya inneha-
varen inte har 6vertagit sin foregdngares
produktionsmedel vad giller varulager,
kostnadsberikningar, menyer, kostforslag,
recept eller annan dokumenterad erfaren-
het. Kommissionen anser emellertid att
detta dr av mindre betydelse.

32. For det tredje har Sodexho inte dver-
tagit sin foretrddares personal. Kom-
missionen anser dock att detta inte nod-
vindigtvis utesluter att det ror sig om en
dvergang av verksamhet. I ett foretag dir
materiella tillgingar eller vissa produk-
tionsmetoder ir viktiga foér driften av
verksamheten, kan foretagets identitet ha
bibehillits trots att personalen inte har
Overtagits.

33. Sodexhos vigran att Gverta personalen
ir inte forenlig med det skydd som
direktiv 77/187 ger &t arbetstagare, speciellt
di det ror sig om okvalificerade arbets-
tagare. Valet att inte 6verta personal skulle
kunna utnyttjas som metod for arbetsgivare
att kringgd direktivets tillimpningsomride.
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34. For det fjirde finner slutsatsen att den
ekonomiska enheten har behallit sin iden-
titet st6d i 6verldtelsen av kunder. Denna
slutsats stdds dven av likheten i arbetet och
att detta fortsatt utan avbrott.

35. Av Forenade kungarikets yttranden
framgar att det anser att cateringbranschen
tillhér en sektor dir verksamheten i
huvudsak baseras p4 arbetsinsatser. I denna
typ av sektor kan en ny uppdragstagare ldtt
undvika en tillimpning av direktivet genom
att ndstan inte Gverta nigra tillgingar, eller
genom att endast éverta en del av sin fére-
gangares personalstyrka. 1 denna sektor
leder ett icke-erkéinnande av en 6verging av
verksamhet framfor alle till ett bristfillige
skydd av de mest utsatta arbetstagarna, det
vill siga de med relativt |ig utbildning.

36. Nair en ny uppdragstagare ddremot inte
Overtar en betydande del av vare sig till-
gangar eller personalstyrka fran féregiende
uppdragstagare, 4terstir endast bibe-
hillandet av samma verksamhet. Om
direktiv 77/187 skulle tillimpas i ett sddant
fall, skulle det faktum att verksamheterna
liknar varandra ricka fér att en Gverging
skall anses ha intriffat i den mening som
avses i direktiv 77/187. En s& vidstrickt
tolkning av direktivet dr heller inte 6nsk-
vird.
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37. Férenade kungarikets regering har
uppgivit tre mojliga l6sningar men utan att
ange en preferens for ndgon av dem.

38. Enligt den hypotes ddr en ny upp-
dragstagare inte évertar en markant del av
vare sig tillgdngar eller personalstyrka av
den tidigare innehavaren, har det inte skett
en Overging av verksamhet i den mening
som avses i direktivet. Det bakomliggande
syftet ndr en ny uppdragstagare viljer
huruvida den skall Gverta personalen #r
utan relevans vid bedémningen av om en
Overgang har intrdffat i den mening som
avses i direktivet. Detta forsta alternativ
skulle garantera rittssikerheten men ocksa
ge nya uppdragstagare mojligheten att
undvika en tillimpning av direktivet.

39. Domstolen  skulle ocksd kunna
betrakra den nya uppdragstagarens syfte dd
denna bestimmer huruvida den skall
behalla sin foregdngares personal (och
speciellt mojligheten att det kan handla om
ett sdtt att undga en tillimpning av direk-
tiver) som en avgorande faktor i sin
beddmning. Direktivet skall i sd fall till-
lampas nir: i) personalen inte har &vertagits
av den nya uppdragstagaren, ii) det skulle
ha rdknats som en Gvergdng i den mening
som avses i direktivet om personalen hade
Overtagits, och iii) anledningen till ett
sddant beslut dr en avsikt att undvika en
tillimpning av direktivet. Aven denna 16s-
ning skulle garantera rittssikerheten, men
den skulle kunna skapa praktiska problem
vad betriffar faststillandet av de verkliga
anledningarna till varfor uppdragstagaren
valt att inte dverta sin foretridares perso-
nal.
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40. For det tredje skulle domstolen kunna
anse att det bakomliggande syfter till
huruvida den nya uppdragstagaren viljer
att Gverta personalen, endast utgér en av de
faktorer som bér beaktas nir den bedémer
huruvida det 4r frdga om en dverging. Det
skulle ankomma pd den nationella dom-
stolen att beakta samtliga omstindigheter
for att avgora om det skett en 6verlatelse.

41. Den andra fridgan som mdste beréras dr
en foljd av det faktum att den nya upp-
dragstagaren har Overtagit viktiga materi-
ella tillgdngar (utrustningen och annat
koksmaterial)tidigare anvinda av den
foregdende uppdragstagaren men som har
tilthandahallits av uppdragsgivaren.

42. Forenade kungarikets regering anser
att det foreligger en konflikr i rittspraxis
vad giller frigan hur man skall kunna
faststilla att den nya uppdragstagaren har
Gvertagit materiella tillgdngar tidigare
anvinda av den foregdende uppdrags-
tagaren, men som har férsetts av upp-
dragsgivaren 8.

8 — Enligt regeringen foreligger en motsittning mellan dom-
stolens dom av den 2 december 1999 i mal C-234/98, Allen
m.fl.(REG 1999, s. 1-8643), och domen av den 25 janu-
ari 2001 i mal C-172/99, Liikenne (REG 2001, s. 1-745),
punkt 42. I det forsta malet ansdg domstolen att "den
omstindigheten att dganderitten till de tllgdngar som var
nodvindiga for driften av foretaget inte hade overldtits till
det nya foretaget hindrar inte att det kan ha skett en
[overging] l} Under dessa omstindigheter ar det faktum
ate ingen overldtelse av tillgingarintriffat mellan ACC och
AMS inte av avgorande betydelse.” I det andra mdlet for-
klarade domstolen art “inom en sddan sektor som kol-
lektivirafik med buss, dir matericlla tillgdngar utgor en
viktig del i utovandet av verksamheten, miste den omstin-
digheten att sddana tillgingar, vilka ir absolut nodvindiga
for att enheten skall kunna fungcm val, inte 1 bctydnnﬁc
utstrickning har overgdut frdn den tidigare till den nya
innchavaren av kontraktet leda till att denna enhet inte anses
har bevarat sin identitet”.

43. Denna konflikt maste enligt Forenade
kungariket l6sas pé foljande sdtr. D4 oum-
birliga tillgdngar overlts direkt fran den
tidigare till den nya uppdragstagaren talar
denna omstidndighet for att en 6vergdng har
skett i den mening som avses i direktivet.
Nidr den nya uppdragstagaren har blivit
forsedd med sidana tillgdngar av upp-
dragsgivaren och det ir gingse villkor i
typen av avtal att uppdragsgivaren stiller
de huvudsakliga tillgdngarna «dll for-
fogande, kan det emellertid inte dirav
slutligt avgéras huruvida en 6verging har
intréffat eller inte.

44, Forenade kungarikets regering har
uppmanat domstolen att ange hur denna
konflikt skall 16sas i forevarande fall.

V — Riittslig bed6mning

A — Domstolens rittspraxis avseende
rdckvidden av artikel 1.1 i direktiv 77/187

45. Med hénsyn till omstindigheterna i
mélet vid den nationella domstolen dr det
lampligt att foérst erinra om de principer
som slagits fast i rdttspraxis avseende till-
limpningsomrddet for artikel 1.1 i
direktiv 77/187. Jag kommer dirvid dven

I-14033
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att berdra domstolens stdndpunkt i friga
om direktivets tillimpning vid upphandling
av tjdnster. Denna rdttspraxis, som stindigt
utvidgas, utgor redan en viktig del av svaret
pé tolkningsfrigan.

46. Enligt artikel 1.1 i direktiv 77/187
mdste tre villkor uppfyllas fér att direktivet
skall vara tillimpligt: &vergdngen méste
resultera i en ny arbetsgivare, den maste
innefatta ett foretag, en verksamhet eller del
av en verksamhet samt f6lja av avtal.”’

47. Det  bor  forst  papekas  att
direktiv 77/187 enligt domstolens fasta
rdttspraxis syftar till att “skydda” arbets-
tagarnas rattigheter vid byte av arbetsgivare
och géra det méjligt for dem att fortsdtta
sin anstillning hos den nya arbetsgivaren
pd samma villkor som hos 6verlitaren.
Direktivet dr siledes tillimpligt i samtliga
fall ndr det som ett led i ett avtals-
forhallande sker ett byte av den fysiska eller
juridiska person som dr ansvarig for verk-
samhetens drift och som tar pi sig en
arbetsgivares skyldigheter gentemot de
anstéllda i foretaget.

9 — Se domen i mélet Temco (ovan fotnot 4), punkt 21.
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48. Dessutom har domstolen vid flera fall
erinrat om att ”[d]et avgérande kriteriet for
att faststilla om det foreligger en [6ver-
gang] enligt direktivet, 4r om enheten i
fraga behaller sin identitet, vilket 4r fallet i
synnerhet nér driften fortsitter eller ter-
upptas”. 1% For att en fullstindig eller par-
tiell dvergdng skall anses foreligga, krivs
att tvd grundldggande villkor dr uppfyllda.

49. For det forsta miste dvergdngen hin-
fora sig till en varaktigt organiserad eko-
nomisk enhet, vars verksamhet inte ir
begrinsad till att utféra ett visst arbete.
Begreppet enhet avser foljaktligen en sidan
organisation av personer och materiella
samt immateriella tillgdngar som kan
bedriva en ekonomisk verksamhet genom
vilken ett sirskilt syfte efterstrivas. *

50. For det andra skall frigan huruvida det
foreligger en o6vergdng beddémas i for-
hillande till ett visst antal omstindigheter
som kédnnetecknar transaktionen. Det ir
denna aspekt av utvirderingen som #r
aktuell i férevarande mal. Domstolen har i
detta hinseende slagit fast vissa kriterier

10 — Dom i méilet Siizen {ovan fotnot 3), punkt 10, Se dven dom
av den 18 mars 1986 i mal C-24/85, Spijkersmot Benedikt
(REG 1986, s. 1119), punkterna 11 och 12, och mer
nyligen, dom av den 7 mars 1996 i mil C-171/94 och
C-172/94, Merckx och Neuhuys (REG 1996, s, 1-1253),
punkt 16,

11 — For rittspraxis, se domen i milet Temco {ovan fotnot 4),
punkt 23,
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som de nationella domstolarna skall
beakta. Det ror sig om samtliga omstin-
digheter som kinnetecknar ifrdgavarande
transaktion, namligen

a) typen av foretag eller verksamhet som
det ar fragan om,

b) huruvida materiella tillgangar, sdsom
byggnader eller los egendom, har
Overtagits,

¢) virdet pa de immateriella tillgdngarna
vid tidpunkten f6r évergangen,

d) huruvida huvuddelen av personalstyr-
kan har 6vertagits av den nye arbets-
givaren,

e) huruvida kundkretsen har 6vertagits,

f)  hur lika de verksamheter dr som har
bedrivits fore och efter 6vergdngen,

g) hur linge ett eventuellt avbrott i verk-
samheten har varat.

51. Dessa omstiandigheter utgor emellertid
endast delar av den helhetsbed6mning som
mdste goras och domstolen anser atr de
darfor inte kan bedémas var for sig. '

B — Skall bytet av uppdragstagare betrak-
tas som en overging av verksamhet?

52. Innan frigan om bibehéllander av
enhetens identitet behandlas onskar jag dra
uppmirksamheten till de omstandigheter
under vilka den andra uppdragstagaren
eftertradde den forsta.

53. 1 foreliggande fall anfoértrodde sjuk-
huset forberedelserna av maltider, som den
i egenskap av arbetsgivare dr skyldig att
tillhandahalla sin personal och i egenskap
av vdrdinstitution dr skyldig att till-
handahdlla patienterna, till ett storkéks-
foretag. Sjukhuset drar nytta av de aketuella
tjansterna och méiste siledes riaknas som en
kund till storkéksféretaget. For att kunna
dra nytta av de nimnda tjdnsterna forsdg
sjukhuset foéretaget med nédvindiga pro-
duktionsmedel. Efter det att kontraktet med
foregdende uppdragstagare hade upphort
slots, efter ett anbudsférfarande, ett nytt
avtal med Sodexho. Sanrest beholl pd si
satt sin stdllning som foretag.

12 — Dom i méilen Spijkers mot Benedikt (ovan fotnot 10),
punkt 13, Siizen (ovan fotnot 3), punkt 14, och Temko
(ovan fotnot 4), punkr 24.
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54. Under dessa omstindigheter kan man
inte sdga annat dn att den tidigare upp-
dragstagaren har férlorat ett kontrakt till
formén for den nya uppdragstagaren.
Foretag inom  cateringbranschen  till-
handahéller tjinster till ett flertal kunder pa
olika platser. Enligt min uppfattning kan
foljaktligen inte férlusten av en enda kund
jamforas med en dverging av verksamhet,

55. Sésom det framgdr av nedanstiende
resonemang finner denna utgingspunkt
ocksd st6d i domstolens rittspraxis, dar
begreppet &vergéng ibland ges en bred
tolkning och ibland en mer restriktiv sidan.

56. Direktivet ir tillimpligt vid varje fall
ddr det inom ramen for ett kontrakt sker ett
byte av den fysiska eller juridiska person
som dr ansvarig for verksamhetens drift och
som tar pa sig en arbetsgivares skyldigheter
gentemot de anstillda i foretaget.

57. Overgangen méste intraffa *till foljd av
avial eller fusion” (artikel 1.1 a i direktivet).
Domstolen har redan sedan en tid tillbaka
slagit fast att detta begrepp ej bor uppfattas
som att en Gvergang enbart intrdffar som en
f6ljd av en Gverenskommelse.

I-14036

58. En ensidig juridisk handling, sdsom
uppsigningen av ett hyreskontrakt, faller
ocksd inom ramen f6r ett avtal och kan
dirfor omfattas av direktivets tillimp-
ningsomrade. I malet Redmond Stichting 3,
hade en kommun i Nederlinderna beslutat
att dndra sin bidragspolicy gentemot drog-
missbrukare. Kommunen drog tillbaka det
st6d som tidigare gatt till en stiftelse for att
flytta over stodet till en annan stiftelse. For
att avgdra huruvida direktiv 77/187 var
tillimpligt, lade domstolen stor vikt vid det
faktum att de tvd stiftelserna sinsemellan
hade l6st Gverférandet av patienter, lokaler,
dokumenterad erfarenhet samt resurser. I
sin dom kungjorde domstolen att kontrak-
tets villkor hade foljts, eftersom “stéd i
vissa linder beviljas genom en ensidig
rdttsake och 4ufdljt av vissa villkor samt i
andra linder genom avtal om stod”. [ vilket
fall som helst har bytet av bidragstagare
skett inom ramen f6r ett avtal i den mening
som avses i direktivet.

59. 1 mélet Merckx och Neuhuys ¥, som
gillde en Gverging av en bilférsiljnings-
rorelse, kom den tidigare och den nya
generalagenten Overens om kostnaderna
angdende Gvertagandet av personalstyrkan,
en omstindighet som, enligt domstolen,
bekriftade att det rorde sig om en dvergng
till f6ljd av avtal i den mening som avses i
direktivet. I malet Collino och Chiappero **
fanns stdéd for Svergdngen i en lag. Aterigen

13 — Domstolens dom av den 19 maj 1992 i mil C-29/91,
Redmond Stichting (REG 1992, s. I-3189; svensk special-
utgava, volym 12, s. I-87).

14 — Ovan fotnot 10.

15 — Dom av den 14 september 2000 i mil C-343/98 (REG
2000, s. 1-6659).
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fann domstolen att villkoret f6r en over-
gang till f6ljd av avtal hade uppfyllts. Med
hinvisning till domen i det ovannimnda
mdlet Redmond Stichting slog domstolen
fast att det faktum att 6vergdngen var ett
resultat av ett ensidigt beslut av myndighe-
terna och inte av en Overenskommelse
mellan parter, inte utesluter att direktivet
tillimpas.

60. Det maste foljaktligen inte existera ett
direkt avtalsférhéllande mellan 6verldtaren
och férvirvaren. Det ricker med att 6ver-
gangen ir resultatet av ett beslut som for-
verkligas i form av ett avial, en ensidig
handling, domstolsbeslut eller lag. En
dvergdng kan dven dga rum i tva etapper
genom formedling av en tredje person, till
exempel dgaren eller uppldtaren. Direktivet
ar sdledes ocksd tillampligt da Gvergangen
sker i tvd steg genom formedling av en
tredje person.

61. Dock har domstolen ocksa forklarat att
begreppet dvergdng av verksamhet inte har
en obe%réinsad rackvidd. I domen i malet
Siizen '® angav domstolen pa foljande sitt
de grinser som denna breda tolkning inte
fir overskrida: “Att den tjanst som till-
handahélls av den tidigare och av den nye
innehavaren av avtalet dr av samma slag
kan, sisom har papekats av huvuddelen av
intervenienterna i malet, i sig inte leda till
slutsatsen att det ror sig om [6vergang] av
en ekonomisk enhet. [...]. Forlusten av ett

16 — Ovan fotnor 3, punkterna 15 och 16.

tjansteavtal till en konkurrent kan folj-
aktligen inte i sig anses visa att det ror sig
om en [6vergang] i den mening som avses i
direktivet. Det tjansteforetag som tidigare
innehade avtalet, och som férlorar en kund,
bestdr likvil i sin helhet utan att det kan
anses att dess verksamhet eller del av
verksamhet har 6verlatits till den nye inne-
havaren av avtalet.”

62. Det kan alltsd inte betraktas som en
overgdng di tvd konkurrerande foretag
som, utdver det faktum att de efter var-
andra har tecknat ett kontrakt med samma
kund, inte upprdtthdller ndgon kontakt
med varandra.

63. Med beaktande av domen i mdlet
Siizen drar jag séledes slutsatsen att det i
forevarande fall inte dr friga om en over-
ging av verksamhet, eftersom det har
endast handlar om férlusten av ett avtal.
Det gir inte att komma fram till nigot
annat om det inte visar sig att det trots allt
gr att faststilla ett bevarande av foretagets
identitet. Sa ir fallet dd kontraktet, i detta
fall det som forbinder sjukhuset och den
nya uppdragstagaren, innehdller vissa
bestammelser, i synnerhet skyldigheten att
Overta personalstyrkan. Det kan ocksd vara
sd att andra faktorer ger vid handen att (en
del av) foretaget trots allt har dverlatits.

I-14037
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C — Bibehillande av den ekonomiska
enhetens identitet

64. Det dr klarlagt att det i avtalet mellan
sjukhuset och Sodexho inte finns ndgra
klausuler angdende personalen. Det méste
foljaktligen bedémas huruvida andra
omstindigheter visar att foretagets identitet
har bevarats. Detta dr avgorande for att
bedéma om det trots min forsta slutsats har
intriffat en overgdng av verksambhet.
Bevarandet av en enhets identitet forut-
sitter att tvd grundliggande villkor ir
uppfyllda (se punkterna 49-51). Det forsta
av dessa tvd villkor dr inte ifrdgasatt hir,
Den nationella domstolen har medgivit att
driften av storkoket och cafeterian utgér en
enhet bestiende av personal och andra
faktorer som méjliggdér utdvandet av en
ekonomisk aktivitet med ett specifikt syfte.
Enligt den nationella domstolen har fére-
taget till syfte att ”férse patienter och per-
sonal med maltider till ett bestimt pris”.
Denna uppfattning har inte bestridits och
behover foljaktligen inte bedomas vidare.

65. Sasom jag angivit ovan, dr det i fore-
varande fall det andra villkoret som utgér
ett problem, det vill siga frigan huruvida
andra omstidndigheter kan leda till slut-
satsen att foretagets identitet bevarats (se

I-14038

punkt 50). De faktorer som domstolen
beaktat vid sin bedémning av huruvida det
foreligger en 6vergang skall darfér under-
sokas. Aterigen vill jag pdpeka vikten av att
dessa faktorer bedoms i sin helhet. 17

Typen av foretag eller verksamhet

66. Cateringbranschen karakteriseras av en
slutprodukt som bestér av leverans av varor
—- maltiderna — och utférandet av vissa
typer av tjinster, i synnerhet att stilla per-
sonal till férfogande, leverera maltider till
sjukhusets matsal, utarbeta matsedlar,
transportera mat samt stidning. Det hand-
lar, sdsom framkommer av beslutet om
hinskjutande, om en kombination av
handlingar, ndmligen utarbetandet av mat-
sedlar, inkop, lagerhdllning, transport,
leverans av maltiderna (férutom utdelning
till patienterna) och stidning.

67. Att forse en vardinstitution sdsom ett
sjukhus med mat, kriver antagligen ocksd
att vissa kvalitativa kriterier uppfylls, pd
grund av de specifika hilsokrav som rdder
pd en sddan typ av arbetsplats. Det kan
innebira att speciell uppmirksamhet maste
dgnas &t hygien och specifika krav vad
giller maltiderna for vissa patienter (diet
etc.). Det gdr inte att utesluta ait personalen

17 — Se domarna i mélen Spijkers mot Benedikt (ovan fotnot
10), punkt 13, Siizen {ovan fotnot 3), punkt 14, och Temco
{ovan fotnot 4), punkt 24,
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maste uppfylla vissa krav vad giller kun-
skap och limplighet inom hilsoomradet.

68. Den nationella domstolen har uttryck-
ligen padmint om betydelsen av produk-
tionsmedlen fér verksamheten i friga. Med
tanke pa foretagets andamadl, det vill siga
leverans av maltider till patienterna och
personalen till bestimda priser, bor sjuk-
huskéket och dess utrustning betraktas som
oumbirliga fér verksamheten. Enhetens
identitet ar ett resultat av en kombination
av tillgdngarna, av vilka personalen 4r en
del. Vi har i detta fall atr géra med utfo-
randet av kvalificerade tjanster.

69. Enligt rdtespraxis dr bevarandet av
identiteten i fall av tjansteutévande till stor
del beroende av huruvida personal eller
tillgdngar dverlats. Detta beror pa typen av
enhet. Forevarande mal skiljer sig emeller-
tid frin andra mal som domstolen tidigare
avgjort.

70. Den rittspraxis som ror situationen dér
en ekonomisk enhet kan fungera nistan
uteslutande med hjilp av sin arbetskraft,
det vill sdga utan betydande materiella eller

immateriella tillgdngar, kan inte utan vidare
anses tillimplig i férevarande fall. I sidana
sektorer dir verksamheten i huvudsak
baserar sig pd arbetskraft, utgér etr kol-
lektiv av arbetstagare som varakrigt férenas
i en gemensam verksamhet en ekonomisk
enhet. En sddan enhet kan foljaktligen
behalla sin identitet efter det att den har
Overtagits ndr den nye arbetsgivaren inte
begransar sig till att fortsdtta verksamheten
i friga utan dven 6vertar en huvuddel — i
forhéllande till antal och kompetens — av
personalstyrkan som hans foregingare sir-
skilt hade avdelat for detta uppdrag. Nir
det giller ett vaktbolag eller ett stidféretag
kan en organiserad grupp av arbetstagare
som sarskilt och varaktigt har avdelats for
ett gemensamt uppdrag, i brist pd andra
produktionsfaktorer, utgora en ekonomisk
enhet. 8

71. Vid en jimforelse av de egenskaper
som kinnetecknar leverans av maltider till
sjukhus med stdd- eller vaktverksamhet,
framgdr det att arbetskraften dr mindre
betydande i den forsta verksamheten dn i de
tvd andra, och dr i vilket fall inte den
huvudsakliga  produktionsfaktorn.  En
verksamhet som bestdr i leverans av malti-
der skiljer sig ocksd fran stidverksamhet
och vaktbolag pa tva andra sitt. Forst och
fraimst dr de materiella produktionsmedlen

18 — Se domen i mdlet Sitzen (ovan fotnot 3), punkt 21, dom av
den 10 december 1998 1 de forenade milen C-127/96,
C-229/96 och C-74/97, Hernandez Vidal (REG 1998, s. [-
8179), punkt 27, och domen 1 milet Temco (ovan fotnot
4), punkt 26.
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inom denna sektor viktigare dn arbets-
kraften. Fér det andra spelar faktorer
sdsom sakkunskap, kunnande, planering
och organisation en betydligt viktigare roll
hdr 4n inom stdd- och vaktverksambhet.

72. Med tanke pd de sirdrag som kidnne-
tecknar leverans av maltider bér de faktorer
som avser de immateriella och materiella
tillgdngarna samt personalen granskas, for
att bevisa bevarandet av identiteten.

Immateriella tillgingar

73. 1 foreliggande fall har Sodexho ersatt
Sanrest. Dirmed skedde inte ndgon 6ver-
gang av arbetets organisation, “know-
how”,  recept, lagerhdllning,  kost-
nadsberikningar, menyer eller kostforslag.
For ett foretag som arbetar med leverans av
sdrskilt sammansatta madltider dr sddana
immateriella tillgdngar viktiga. Foljaktligen
intriffade inte en 6vergdng av immateriella
tillgdngar.

74. Vad giller foretag som arbetar med
leverans av méltider kan det konstateras att

I-14040

de immateriella tillgdngarna dr avgorande
for foretagets identitet och de utgdr ocksd
en viktig konkurrensfaktor pd marknaden.

Materiella tillgdngar

75. Forutom de immateriella tillgidngarna
ir de materiella tillgdngar som stillts till
forfogande av uppdragsgivaren viktiga for
driften av verksamheten.

76. Den nationella domstolen s6ker i detta
hinseende fi klarhet i betydelsen av att
vatten-, gas-, och energianlidggningar savil
som lokaler och utrustning har stillts till
forfogande av uppdragsgivaren.

77. Kommissionen har i sin inlaga gjort
gillande att Sodexho 6vertog sjukhuskoken
sdvil som andra tillgingar som kan
betraktas som materiella tillgdngar och som
till stor del bidrar till utévandet av verk-
samheten. Denna slutsats grundar sig enligt
min uppfattning pd en inkorrekt bedém-
ning av fakta. De produktionsmedel som
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stalls till forfogande av uppdragsgivaren ar
niamligen tillgdngliga f6r innehavaren
enbart under den period som avtaler ar
gillande. Eftersom uppdragsgivaren ocksa
dr dgare av dessa produktionsmedel atertar
han nyttjanderdtten 6ver dessa tillgdngar
nir kontraktet 16pt ut. Féljakdligen gér det i
detta fall inte att sdga att tillgdngarna har
oOvertagits.

Personalstyrkan

78. Den tredje punkten ror frdgan huru-
vida nistan hela personalstyrkan overtogs
av den nya arbetsgivaren. I detta fall ver-
tog Sodexho inte en enda av Sanrests
anstillda. Striangt taget innebdr detta, enligt
domstolens raitspraxis, att en overging inte
har gt rum. Emellertid limpar det sig hir
att tilldgga ndgra kommentarer.

79. Enligt domstolens réttspraxis ar ett
eventuellt Gvertagande av personal en
omstindighet som den nationella dom-
stolen skall beakta vid sin granskning av
den akrtuella transaktionen. Dock uppstér i
detta skede tvd problem som for Gvrigt adr
titt sammanlinkade. A ena sidan syftar
direktiv 77/187 till ate skydda kontinuitet i
arbetstagarnas rittigheter vid byte av
arbetsgivare och gor det mojligt for dem att
fortsitta sina anstillningar hos den nya
arbetsgivaren pd samma villkor som hos

overlataren. Likval medges i rauspraxis att
en ¢vergdng intrdffar om den huvudsakliga
delen av personalen har overtagits. Fore-
liggande fall belyser denna motsigelse
mellan regelverk och rittspraxis. Vid tiden
for en oOvergang spelar de anstillda inte
bara en subjektiv roll som innehavare av
sdvil rattigheter som skyldigheter, utan
dven en objektiv roll i egenskap av ”pro-
duktionsmedel” som 6vertas eller inte. Med
andra ord kan de anstillda i egenskap av
»produktionsmedel” spela en viktig roll i
bedémningen av huruvida en 6verging har
dgt rum eller inte och dirmed &dven for
frdgan huruvida deras rattigheter bestar.

80. Det andra hindret ligger i risken for
missbruk, sisom Aberopats av Forenade
kungarikets regering och kommissionen.
Nya innehavareskulle, framfor allt i de
sektorer dir verksamheten i huvudsak
baserar sig p& arbetskraft, kunna undvika
en tillimpning av direktivet genom att inte
overta personalen fridn den tidigare inne-
havaren. Jag ir enig med Forenade kunga-
riket och kommissionen som har pépekat
att om det skulle vara nédvindigt att fasta
extra vikt vid huruvida den nya innehava-
ren onskat 6verta personal eller inte for att
kunna faststilla om en o6vergdng har
intriffat, skulle det skydd som direktivet
ger huvudsakligen bero pa parternas egna
viljor.

81. Detta skulle vara i strid med gemens-
kapslagstiftarens intention, som dr att
skydda arbetstagare d& etr foretag byter
dgare. Emellertid innebir inte detta att
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arbetsgivaren i alla fall #dr forpliktigad att
anstilla dessa arbetstagare. Detta skulle g
emot principen om konkurrensfrihet, sir-
skilt i en sektor som den for leverans av
maltider, ddr kvaliteten pd de anstilldas
arbete dr avgorande fo6r kvaliteten pa
tjdnsten. Om innehavaren av en fore-
tagsmatsal exempelvis blir utbytt pd grund
av personalens diliga arbete, skulle den nya
uppdragstagaren vara konfronterad med
samma personal som féregingaren inte
varit n6jd med.

82. Foljaktligen anser jag att frigan huru-
vida personalen &vertagits inte kan anses
som ett avgorande kriterium i forevarande
fall. Forst och frimst, sisom den nationella
domstolen redan har konstaterat, handlar
det om en sektor dir utférandet av tjinsten
inte enbart beror pd arbetskraften utan
ocksd till stor del pd materiella samt
immateriella tillgingar. Fér det andra ir
frdgan huruvida personalen borde ha
Overtagits eller inte, just den frdga som den
nationella domstolen har beaktat.

83. For att bedéma huruvida enhetens
identitet har bevarats skall foljaktligen
objektiva kriterier beaktas. I det hinseendet
kan 6vertagandet av personalen inte utgéra
ett villkor for en Gvergdng av verksamhet,
eftersom detta skulle vara en logisk kon-
sekvens av direktivets tillimpning, om detta
direktiv hade ansetts som tillimpligt.
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84. Forenade kungarikets regering har i sin
inlaga gjort gillande att det kunde tinkas
bli nédvindigt att beakta den nya inneha-
varens avsikter. Emellertid dr det vildigt
svart att forséka utrona vilka dsikter saval
den nya som den tidigare innehavaren hade.
Dessutom kan ett sddant subjektivt krite-
rium snabbt leda till ett kringgdende av
direktivet. Foljaktligen kan de berdrdas
intentioner inte rdknas som ett kriterium
for ate faststilla om det skett en dverging
av foretag.

Andra omstindigheter

85. En annan omstdndighet som enligt
domstolen skulle kunna peka mot att det
har skett en Gvergdng av verksamhet ar att
kunderna 6vertagits. 1 detta fall dtog sig
Sodexho genom ett kontrakt att leverera
méltider och driva sjukhusets cafeteria. A
ena sidan &r sjukhuset en kund till Sodexho,
i den mdn som detta har anfortrotc &t
Sodexho att utféra vissa tjdnster visavi
sjukhusets personal och patienter. A andra
sidan 4r dessa grupper de slutgiltiga mot-
tagarna av sjukhuskokets och cafeterians
tjanster. Det handlar sdledes om en specifik
kundkrets som 4r densamma ocksd efter
overgdngen.

86. For den hidndelse att, sdsom i detta fall,
en uppdragsgivare och en upp-
dragstagaresluter ett avtal med syfte att
leverera maltider, idr det faktum att
kundkretsen f6rblir densamma oskiljaktigt
frdn den typ av verksamhet som utovas.
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87. Slutligen har det inte bestridits att de
tjanster som utforts av sdvil den nya som
den tidigare uppdragstagaren ar likartade,
till och med identiska. Sodexho 6vertog
Sanrests arbete med att leverera méltider till
ett sjukhus. Till och med frigan om hur
langt uppehdllet mellan verksamheterna var
ar utan betydelse i forevarande fall, efter-
som négot uppehall inte gjordes.

D — Sammanfattning

88. Redan i punkt 63 kom jag fram till att
det i foreliggande fall inte har intriffat en
overgdng av verksamhet, om det inte av
andra omstidndigheter framgér act fore-
tagets identitet trots allt har bevarats.

89. Rittspraxis gillande foremdlet for
Overgangar i den mening som avses i arti-
kel 1.1 i direktivet visar att domstolen ar
snabb att medge bevarandet av en eko-
nomisk enhets identitet, férutsatt att denna
bevarar en viss niva av organisation och har
en viss varaktighet, samt att dess identitet
inte enbart 4r en foljd av ett avtal som
binder den vid en enda kund. Féretagets
identitet maste ocksi bedémas mot bak-

grund av faktorer som dess personal,
arbetsledning, organisation av arbetet,
driftmetoder och, i férekommande fall, det
materiella samt immateriella driftkapital
som det forfogar 6ver.'® Enbart forlusten
av ett tjansteavtal till formén for en kon-
kurrent innebdr i sig inte en 6vergdng i den
mening som avses i direktivet. 2°

90. Den vikt som skall tillmitas de olika
kriterierna vid bedémningen av huruvida
det har forekommit en Gvergdng i den
mening som avses i direktivet varierar
nédvindigtvis med hidnsyn till den verk-
samhet som bedrivs och dven till de pro-
duktions- eller driftmetoder som anvinds i
ifragavarande foretag, verksambhet eller del
av verksamhet. [ synnerhet som en eko-
nomisk enhet, inom vissa sektorer, kan
fungera utan betydande materiella eller
immateriella tillgdngar, kan bibehéllandet
av en sddan enhets identitet, efter den
transaktion som den ar féremal for, hypo-
tetiskt sett inte vara beroende av att sddana
tillgdngar har 6vertagits. %!

91. 1 foreliggande fall leder inte fakta i
malet till slutsatsen att det handlar om en
Overgdng av verksamhet. Av de faktiska

19 — Dom i milet Siizen {ovan fotnot 3), punkt 15, och dom av
den 26 september 2000 i mil C-175/99, Mayeur (REG
2000, s. I-7755), punkt 49. Se dven mitt forslag ull avgo-
rande i mdlet Temco (ovan fotnot 4), punke 55,

20 — Domar i milen Suzen {ovan fotnot 3), punkterna 15 och
16, och Liikenne (ovan fotnot 8), punkt 34.

21 — Domar i milen Siizen {ovan fotnot 3), punkt 18, Temco
{ovan fotnot 4), punkt 25, och Hernindez Vidal {ovan
fotnot 18), punkt 26.
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forhdllandena framgdr att immateriella
tillgdngar sisom menyer, kostnadsberik-
ningar och “know-how”, inte har &ver-
tagits. Det har inte heller skett en &ver-
latelse av materiella tillgdngar. Upp-
dragsgivaren stillde dessa till den nya
innehavarens forfogande. De 4r enbart av
betydelse vad giller tecknandet av det nya
kontraktet. Slutligen har personalen inte
Overtagits. Jag har redan angivit att det i
detta fall inte 4r mojligt att anse att frigan
huruvida den nya kontraktsinnehavaren
har overtagit personal eller inte dr ett
avgorande kriterium. I denna typ av sektor
ar, sdsom den nationella domstolen redan
konstaterat, verksamheten nimligen inte
enbart beroende av arbetsinsatser utan den
ar dven i hog grad beroende av materiella
och immateriella tillgdngar. Dessutom ir
detta kriterium inte tillimpligt i en liknande
situation, eftersom frigan huruvida per-
sonalen borde ha 6vertagits eller inte ir just
den frdga som den nationella domstolen har
att ta stillning till.

92. De andra omstindigheterna i fallet
leder inte till en avvikande slutsats, Endast
avtalet som avser utférandet av faststillda
tjdnster har 6vergdtt och detta dr pd intet
sétt likvirdigt med en Gverging av en dnnu
existerande ekonomisk enhet. En grund-
liggande forindring intriffade vad giller
identiteten hos den ansvarige for driften av
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storkoket och cafeterian. I egenskap av ny
avtalspart med sjukhuset 6vertog Sodexho
driften av verksamheten efter det att kon-
traktet med Sanrest 16pt ut.

93, For att en Overgdng av verksamhet
skall d4ga rum ricker det inte med att ett
kontrakt med en viss innehavare upphor
och att det tilldelas ett annat foretag, vilket
ar fallet hir, Enbart 6vertagandet av en
verksamhet som tidigare bedrivits av ett
annat f6retag, utan 6verldtelse av tillgdngar
eller ritrigheter, kan inte jimforas med en
Overgang av verksamhet. Forlusten av ett
kontrakt utgér inte i sig sjilv ett tecken pd
en Overgdng av verksamhet i den mening
som avses 1 direktivet,

94. Denna slutsats, som grundar sig pa
existerande rittspraxis, borde enligt mig
vara tillfredsstillande. 1 ett tidigare
mal forklarade jag mer utforlige att dom-
stolen, av juridiska sdvil som av eko-
nomiska skil, maste betrakta tillimpningen
av direktiv 77/187 med forsiktighet i sek-
torer dér kontrakt i regel dr tidsbegridnsade,
vilket 4r fallet har.

22 — Se mitt forslag till avgdrande i malet Temco (ovan fotnot
4), punkterna 33 till 40.
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VI — Forslag till avgorande

95. Med hinsyn till det ovan anférda foreslar jag domstolen att den skall besvara
den nationella domstolens friga pd foljande sitt:

Artikel 1.1 i radets direktiv 77/187/EEG av den 14 februari 1977 om tillndrmning
av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares rittigheter vid
overgang av foretag, verksambhet eller delar av verksambheter skall rolkas sd att det
inte har skett en Overgdng av verksamhet dd den ansvarige for driften av ett
sjukkhus, som hittills har gett ett storkéksforetag i uppdrag att forse sjukhusets
patienter och personal med mat och dryck till priser som 4r berdknade med
utgdngspunkt i de maltider en person intar under en dag, och sjukhuset f6r detta
indamal har stillt till forfogande vatten och energi sdvil som utrymmen (fore-
tagets kok) och den nédvindiga utrustningen, efter att ha sagt upp kontraktet,
overldter dessa uppgifter och de tillgdngar som tidigare stillts till férfogande till
det forsta foretaget till ett annat foretag som bedriver verksamhet inom stor-
kéksbranschen, d& detta sker utan att den sistndmnde overtar de tillgdngar —
personal, lager och dokument som tillkommer kostnadsberikningar, menyer,
kostférslag, recept eller annan dokumenterad erfarenhet — som det forsta fore-
taget sjdlvt bidragit med.
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