GUNEY-GORRES OG DEMIR

FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT

M. POIARES MADURO
fremsat den 16. juni 2005

1. Denne sag giver Domstolen anledning til
endnu en gang at pracisere omfanget af
begrebet »overforsel« i den forstand, hvori
det er anvendt i artikel 1 i Radets direktiv
2001/23/EF af 12. marts 2001 om tilneer-
melse af medlemsstaternes lovgivning om
varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i
forbindelse med overforsel af virksomheder
eller bedrifter eller af dele af virksomheder
eller bedrifter® (EFT L 82, s. 16). Arbeitsge-
richt Diisseldorf (Tyskland) har nemlig i to
forskellige forleeggelsesafgorelser af 5. maj
2004 forelagt Domstolen nogle spergsmal
om anvendelsen af dette direktiv, nir en
tjenesteyder overtager en tjenesteydelsesop-
gave vedrarende passagerkontrol i Diissel-
dorf lufthavn efter en anden. Helt konkret
gnsker den nationale ret oplyst, hvilke
konsekvenser det har, at udbyderen® stiller

1 — Originalsprog: portugisisk.

2 — Dette dircktiv er en kodificering af mndringerne af Ridets
dircktiv 77/187/E@F af 14.2.1977 om tilnzermelse af med-
lemsstaternes lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes
rettigheder i forbindelse med overforsel af virksomheder eller
bedrifter eller af dele af virksomheder eller bedrifter (EFT
L 61, 5. 26), der er gennemfort ved Ridets direktiv 98/50/EF af
29.6.1998 (EFT L 201, s. 88).

3 — Betegnelserne »ordregiver« og »udbyder« er i det folgende
anvendt i samme betydning.

visse driftsmidler til rddighed for ordremod-
tagerne,

I — Faktiske omstaendigheder, relevante
retsforskrifter og de praejudicielle sporgs-
mal

2. T henhold til en kontrakt indgiet den
25. marts/5. april 2000 med Forbundsrepu-
blikken Tyskland varetog Aviation Defence
International Germany Ltd bagage- og pas-
sagerkontrol i Diisseldorf lufthavn. Securicor
Aviation (Germany) Ltd (herefter »Securi-
cor«) overtog udferelsen af denne kontrakt.
Ved skrivelse af 5. juni 2003 blev det meddelt
Securicor, at selskabets kontrolopgaver ikke
ville blive forleenget efter den 31. december
2003, da selskabet Kotter Aviation Security &
Co. KG (herefter »Kétter«) havde vundet
udbuddet vedrgrende flysikkerhedskontrol-
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len i lufthavnen. Kotter pabegyndte dette
arbejde den 1. januar 2004.

3. I henhold til kontraktvilkirene, som ikke
er blevet eendret i forbindelse med eendrin-
gen af ordremodtager, stiller Forbundsrepu-
blikken Tyskland det luftfartssikkerhedsud-
styr til radighed for ordremodtager, som er
nedvendigt for udferelsen af kontrollen, og
varetager vedligeholdelsen heraf. Der er tale
om portdetektorer, bagageband med auto-
matisk rentgenkontrol (bagagekontroludstyr,
henholdsvis gennemlysningsudstyr), hénd-
holdte detektorer samt udstyr til sporing af
spreengstof.

4. Ligeledes i henhold til kontrakten skal
ordremodtager iagitage bestemmelserne i
§ 29 ¢, stk. 1, i lov om lufttrafik (Luft-
verkehrsgesetz), i henhold til hvilken
»[b]eskyttelse mod angreb pé lufttrafiksik-
kerheden, navnlig mod flykapring og sabota-
gehandlinger, er luftfartmyndighedernes
opgave. Luftfartmyndighedernes stedlige
kompetence udstreekker sig for si vidt til
hele flyvepladsens omrade. For sa vidt som
varetagelsen af disse opgaver ngdvendigger
visitering af personer og ransagning, gen-
nemlysning eller anden kontrol af genstande,
kan luftfartsmyndighederne som medhjeel-
pere benytte egnede personer, som skal
udfpre deres arbejde under luftfartsmyndig-
hedernes tilsyn«*,

4 — Loven er citeret i dens affattelse i lovbekendigorelse af
27.3.1999 (BGBL I, 1999, 5. 550), senest @ndret ved lov af
6.4.2004 (BGBL 1, 2004, s. 550).
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5. De af udbyder ansatte arbejdstagere, der
varetager kontrolopgaver, skal derfor gen-
nemga en serlig uddannelse af mindst fire
ugers varighed og bestd en preve som
luftfartssikkerhedsassistenter, hvorved de
modtager en statslig attestation med henblik
p4 udavelse af kontrolvirksomhed.

6. Giiney-Gorres og Giill Demir var fra
henholdsvis den 26. april 2000 og den
7. maj 2001 ansat som sikkerhedsvagter og
som sidan underlagt bestemmelserne i § 29 ¢
i lov om lufttransport. Ved skrivelse af
26. november 2003 opsagde Securicor deres
ansettelseskontrakt med virkning fra den
31. december 2003. Arbejdstagerne reage-
rede ved at anlegge sag ved Arbeitsgericht
Diisseldorf ved stmvninger, der indgik til
retten den 18. december 2003, idet de
nedlagde pastand om, at deres anseettelses-
kontrakter fortsat skulle geclde med den nye
udbyder, da der havde fundet en virksom-
hedsoverforsel sted.

7. Begrebet »overforsel« af virksomhed er
defineret i artikel 1, stk. 1, i direktiv 2001/23,
i henhold til hvilken:

»a) Dette direktiv finder anvendelse pa
overforsel af en virksomhed eller bedrift
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eller af en del af en virksomhed eller
bedrift til en anden indehaver som falge
af en overdragelse eller fusion.

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

8. Denne bestemmelse er gennemfort i tysk
ret ved § 613a i Biirgerliches Gesetzbuch,
hvis stk. 1 fastsetter folgende: »Nar en
virksomhed eller en del af en virksomhed
gennem en retshandel overfores til en anden
indehaver, indtreeder denne i de rettigheder
og forpligtelser, som hidraerer fra de arbejds-
forhold, der bestod p& overforselstidspunk-
tet.«

9. Ifelge Arbeitsgericht Diisseldorf er det en
betingelse for, at der er tale om en virk-
somhedsoverforsel, at der er sket en over-

§ — Denne definition cr ikke @endret i forhold til den affattelse, der
folger af direktiv 98/50.

forsel af driftsmidler, dvs. luftfartssikkerheds-
udstyr, fra Securicor til Kétter. Det er i denne
henseende fastsldet, at Kétter anvender de
samme driftsmidler som Securicor, der er
stillet til radighed af udbyderen. Den fore-
leeggende ret er i tvivl om, hvorvidt denne
omstzendighed er tilstreekkelig til, at det kan
fastslas, at der foreligger en virksomheds-
overfarsel i henhold til artikel 1 i direktiv
2001/23, siledes som Domstolen har for-
tolket dette i dommen i sagen Abler m.fl. %, I
denne dom fastslog Domstolen, at der var
tale om en virksomhedsoverforsel mellem pa
hinanden folgende tjenesteydere, ud fra den
betragtning, at der af ordregiver var stillet
virksomhedsaktiver til rddighed. Den fore-
lzeggende rets tvivl vedrarer ligeledes for-
tolkningen af begrebet overforsel i Bundes-
arbeitsgerichts praksis, hvorefter driftsmid-
ler, der stilles til ordremodtagers radighed,
kun kan indga i dennes driftsmidler, hvis de
anvendes »i egen pkonomisk interesse«”’.
Arbeitsgericht Diisseldorf har derfor, i to
forskellige afgerelser af 3. maj 2004, som er
forenet ved kendelse afsagt af Domstolens
president den 9. juli 2004, da de forelagte
sporgsmal er enslydende, forelagt Domstolen
folgende sporgsmal:

»1) Er det ved efterprovelsen af, om der
foreligger en virksomhedsoverforsel i
henhold til artikel 1 i direktiv 2001/23/

6 — Dom af 20.11.2003, sag C-340/01, Sml. I, s. 14023,

7 — Bundesarbeitsgerichts Ottende Afdelings dom af 11.12.1997 (8
AZR 426/94, BAGE 87, 296), kendelse af 22.1,1998 (8 ABR
83/96), endnu tkke offentliggjort, og dom af 25.5.2000 (8 AZR
337/99), endnu ikke offentliggjort, gengivet i bilag til den tyske
regerings indleeg.
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EF — uafhengigt af spergsmalet om
gjerforholdene — i tilfeelde, hvor en
opgave tildeles en ny ordremodtager, en
forudseetning for under en hethedsbe-
tragtning at fastsl, at der er sket en
overforsel af driftsmidler fra den oprin-
delige ordremodtager til den nye ordre-
modtager, at driftsmidlerne overlades til
den pigzldende til brug i egen eko-
nomisk interesse? Er det derfor nadven-
digt for at anerkende, at der er sket en
overforsel af driftsmidlerne, at ordre-
modtageren har ret til at kunne treeffe
afgorelse om, p& hvilken made drifts-
midlerne bruges i egen ekonomisk
interesse? Skal der derfor sondres mel-
lem, om ordremodtageren leverer tje-
nesteydelsen »pa/ved« [an] eller »med«
[mit] ordregiverens driftsmidler?«

2) Séfremt dette spergsmil besvares
bekreeftende:

a) Er det da udelukket, at driftsmid-
lerne henfgres til brug i egen sko-
nomisk interesse, hvis ordregiveren
kun stiller dem til radighed til
ordremodtagerens brug, og vedlige-
holdelsen, herunder de dermed for-
bundne udgifter, forestds af
ordregiveren?
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b) Foreligger der brug i egen gkono-
misk interesse fra ordremodtage-
rens side, hvis ordremodtageren
inden for rammerne af passager-
kontrol i lufthavne til brug for
kontrollen anvender de af ordre-
giveren opstillede portdetektorer,
héndholdte detektorer og gennem-
lysningsapparater?«

10. Disse spgrgsmal tager begge sigte pa at
fastsla, under hvilke omstendigheder en
virksomhedsoverfarsel kan anses for at have
fundet sted, nar disse midler af udbyder
stilles til radighed for de p& hinanden
folgende ordremodtagere.

11. Lad mig ferst understrege, at der ikke er
tvivl om, at direktiv 2001/23 finder anven-
delse pa tjenesteydelsesaftaler. Dette fastslog
Domstolen i dommen i sagen Watson Rask
og Christensen®. Denne fortolkning er
senere blevet bekreeftet i Schmidt-dommen ”
og i Siizen-dommen '°. Som eksempler pd

8 — Dom af 12.11,1992, sag C-209/91, Sml. I, s. 5755, preemis 17,

9 — Dom af 14.4.1994, sag C-392/92, Sml. I, s. 1311, preemis 12 og
14, Efter denne dom, som blev steerkt keitiseret i den juridiske
litteratur, foreslog Kommissionen imidlertid, i et forslag til
@ndring af direktiv 77/187, at sondre mellem overfarsel af en
enhed og overfarsel af kun en aktivitet inden for en enhed,
hwor sidstnaevate ikke er omfattet af direktivets anvendelses-
omride, Da forslaget madte modstand fra Europa-Parlamen-
tet, @ndrede Kommissionen for De Europwiske Feellesskaber
sit oprindelige forslag og fiernede dette punkt i forslaget. I
dom af 11.3.1997, sag C-13/95, Siizen, Sml, I, s. 1259, blev
denne sondring mellem en enhed og en »ren aktivitet«
imidlertid taget op igen.

10 — Nevnt ovenfor.
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anvendelsen af direktiv 2001/23 pa opgaver,
der overtages, kan navnes dommen i sagen
Hidalgo m.fl.'!, dommen i sagen Hernandez
Vidal m.fl. ', dommen i sagen Allen m.fl. '3,
Liikenne-dommen '*, Temco-dommen ** og
endelig ovennaevnte dom i sagen Abler m.fl.

12. Selv om retspraksis pa dette omrade er
omfattende, er debatten om begrebet virk-
somhedsoverforsel imidlertid ikke afsluttet,
da generaladvokaterne vedbliver at fremfore
argumenter for Domstolen, som tager dens
omfattende fortolkning af begrebet op til
fornyet debat'®, Det har undertiden veeret
vanskeligt i retspraksis at finde en klar
greense mellem overforsel af en aktivitet og
overforsel af en virksomhed. En sidan
greense er imidlertid garanti for, at der er
ligeveegt mellem de to mail, som forfalges
med direktiv 2001/23, nemlig hovedmalet at

11 — Dom af 10.12.1998, forenede sager C-173/96 og C-247/96,
Sml. 1, s, 8237,

12 — Dom af 10.12.1998, forenede sager C-127/96, C-229/96 og
C-74/97, Sml. 1, s, 8179.

13 — Dom af 2.12.1999, sag C-234/98, Sml. I, s. 8643.
14 — Dom af 25.1.2001, sag C-172/99, Sml. I, s. 745.
15 — Dom af 24.1.2002, sag C-51/00, Sml. 1, s. 969.

16 — F.eks. skulle de faktiske omstendigheder i sagen Abler m.fl.
ifolge generaladvokat Geelhoed fortolkes siledes, at »den
oprindelige tjenesteyder blot [har] mistet en ordre, mens den
nye tjenesteyder har fiet en« (punkt 54) og ikke som en
virksomhedsoverforsel. I punkt 38 i genera?advokat Geel-
hoeds forslag til afgerelse i Temco-sagen fastholder general-
advokaten ligeledes vigtigheden af den ekonomiske

heng og fremforer, at »markedsdynamikken kan
blive forstyrret, hvis begrebet overforsel i direktivets forstand
tolkes alt for fleksibelt«.

17 — Kun sidstnzvnte begreb er omfattet af anvendelsesomradet
for direktiv 2001/23. En overforsel af en aktivitet er et af de
elementer, som en virksomhedsoverforsel bestir af. Det er
ligeledes af betydning, at en stabil okonomisk enhed, som
ligger til grund for aktiviteten, ogs4 overfares, for at der kan
vare tale om en virksomhedsoverforsel. Vedrarende begrebet
ekonomisk enhed jf. bl.a. generaladvokat Van Gervens orslag
til afgorelse i Schmidt-sagen, punkt 13 og 14; O. Pochet,
Lapport de U'arrét Schmidt & la définition du transfert d'une
entité économique, Droit social, 1994, s. 931, og S. O’Leary,
Employment Law at the European Court of Justice, Oxford,
2002, s. 259.

beskytte arbejdstagerne'® og malet om at
etablere det indre marked *°.

13. For at en enhed kan beholde sin identitet
efter en overforsel, skal den i forvejen have
eksisteret som selvsteendig enhed 2°. I mod-
seetning til, hvad Koétter har gjort geldende
under retsmadet, nerer jeg ingen tvivl om, at
der har eksisteret en ekonomisk enhed, der
havde til formal at udfere kontrolopgaver i
Diisseldorf lufthavn. For at kunne besvare
den foreleggende rets spergsmal ma det dog
forst fastslis, om de midler, der er stillet til
ridighed af ordregiver, er en del af den
overforte enhed. Der skal altsi tages stilling
til, om disse midler, som er stillet til
Securicors ridighed, kan tilskrives denne
virksomhed. Den made, hvorpa disse midler
er stillet til ridighed, vil veere afgorende for
denne analyse. Som det naste trin i analysen
vil jeg behandle spergsmalet om bevarelsen
af enhedens identitet.

18 — J£. senest dom af 26.5.2005, sag C-478/03, Celtec, Sml. I,
5. 4389, premis 26 og 27. Jf. desuden J. Mertens de Wilmars
og H. Nyssens, »Intégration européenne et correction de
mécanismes du marché: un modéle économique et social
européenc, Philosophie du droit et droit économique:
Mélanges en U'honneur.de Gérard Farjat, 1999, s. 557.

19 — Der tages i direktiv 2001/23 mere generelt hgjde for
okonomiske krav, idet det i henhold til direktivets artikel 5,
stk. 1, i princippet ikke gaelder, nir der mod overdrageren er
indledt konkursbehandling eller en anden tilsvarende insol-
vensbehandling, Vedrorende ligeveegten mellem direktivets
to mal se J. Kenner, EU Employment Law, From Rome to
Amsterdam and beyond, Oxford, 2003, s. 352,

20 — Her gelder der fast retspraksis: Siizen-dommen, praemis 13,
dom af 19.9.1995, sag C-48/94, Rygaard, Sml. I, s. 2745,
premis 20, Liikenne-dommen, preemis 31, og dommen i
sagen Abler mfl, preemis 30.
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II — Indledende bemarkninger om over-
forsel af driftsmidler fra ordregiveren til
tjenesteyderne

14. Med den foreleeggende rets forste pree-
judicielle spergsmél enskes oplyst, om de
driftsmidler, der er stillet til ridighed af
udbyderen, udger en del af den gkonomiske
enhed, som kan overferes. Kan dommen i
sagen Abler mfl. anses for at give svar pd
dette spergsmal, sddan som den nationale ret
har givet udtryk for?

15. I henhold til retspraksis skal der ikke
nedvendigvis ske en overfarsel af ejendoms-
ret, for at der kan ske overforsel af fysiske
aktiver eller fast ejendom. Et eksempel er
sagen Redmond Stichting>!, hvor en kom-
munalt stettet forening, Redmond Stichting,
senere Sigma, lejede en kommunal ejendom.
Domstolen tog ved sin vurdering af, om der
var tale om en overfersel, hensyn til det
forhold, at »den ejendom, der tidligere var
lejet af Redmond Stichting, [...] nu [er]
udlejet til Sigma«?% Den omstendighed, at
der ikke er tale om overforsel af ejendomsret
fra en tjenesteyder til en anden, er siledes
ikke til hinder for, at der kan ske en
overforsel af aktiver, nar blot det er fastsliet,

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

22 — Przemis 26. Generaladvokat Van Gerven vurderede i sit
forslag til afgerelse, punkt 13, at »der [...] faktisk ogsa [er]
sket en overforsel af fysiske aktiver, idet den bygning, der af
Groningen kommune blev udlejet tit Redmond Stichting,
siden den 1.1.1991 har veeret udlejet til Sigmac.
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at de pagzldende aktiver indgér i den enhed,
der kan overfares >,

16. Spergsmalet om, under hvilke omstzen-
digheder det forhold, at en ordregiver stiller
aktiver til radighed, medfarer, at disse aktiver
indgar i tjenesteyderens enhed, som kan
overfares, er mere kompliceret. Retspraksis
indeholder ikke nogen klare anvisninger pa
dette punkt. Den er tvertimod delt, hvad
dette angar.

17. 1 Siizen-dommen vedrerende en virk-
somheds overtagelse af renggringsarbejde
efter en anden virksomhed antydede Dom-
stolen blot, uden at udtale sig direkte, at en
enheds identitet bestir af forhold som f.eks.
»de driftsmidler«, som ordregiver har stillet
til dens radighed **.

18. Efter denne dom tevede Domstolen
tilsyneladende igen med at udtale sig i sagen
Watson Rask og Christensen®®. Philips
havde for forste gang lagt sin kantineservice
ud til en ekstern tjenesteyder. Virksomheden
stillede, vederlagsfrit, godkendte salgs- og
produktionslokaler, driftsudstyr, el, varme og
telefon til radighed for firmaet ISS Kantine-
service. Almindelig vedligeholdelse af loka-

23 — Jf. ligeledes dommen i sagen Abler m.fl, premis 42, og
EFTA-Domstolens dom af 10.12.2004, sag E-2/04, Rasmus-
sen, endnu ikke trykt i EFTA Court Report.

24 — Dommens premis 15,
25 — Neevnt ovenfor,
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lerne og driftsudstyret péhvilede ogsa Phi-
lips?°, Generaladvokat Van Gerven vurde-
rede i sit forslag til afgerelse, punkt 6, at
denne situation skulle fortolkes saledes, at
»lasaret jkke blev overfert af Philips«.
Domstolen fastslog blot, at direktiv 77/187
finder anvendelse pd outsourcing, idet den
omstendighed, at ordregiver stiller drifts-
midler til radighed, er en del af »forskellige
andre ydelser, der er nermere fastlagt i
aftalen«*” mellem de to virksomheder.

19. Spergsmélet om, hvilke konsekvenser
det har, at ordregiver har stillet aktiver til
rédighed, er dog tilsyneladende blevet besva-
ret i Temco-dommen. I denne sag stillede
Volkswagen de nedvendige midler til renga-
ring af industrianleggene til ridighed for
rengeringsfirmaer, som virksomheden havde
indgaet kontrakt med. Domstolen tilsluttede
sig den nationale rets opfattelse, hvorefter
der ikke var sket nogen overdragelse af
virtksomhedsaktiver fra en tjenesteyder til
en anden ?®, Der er intet til hinder for, at de
driftsmidler, som stilles til ridighed, anven-
des forst af en ordremodtager og derefter af
dennes efterfelger, uden at de hermed er en
del af den enhed, der kan overfores.

26 — Dommen 1 sagen Watson Rask og Christensen, preemis 6.

27 — Dommen i sagen Watson Rask og Christensen, domskon-
Klusionens punkt 1,

28 — Forslag til afgorelse i Temco-sagen, punkt 25. Det skal
bemzerkes, at Domstolen i denne sag fastslog, at der havde
fundet en vitksomhedsoverforsel sted fra en ordremodtager
tit en anden, fordi hovedparten af personalet var overtaget af
den anden ordremodtager.

20. I modseetning til, hvad der tilsynela-
dende blev fastsliet i denne dom, indtog
Domstolen en anden holdning i dommen i
sagen Abler m.fl, hvor den anerkendte, at
den omstendighed, at ordregiver stiller
aktiver til radighed, i visse tilfeelde kan
medfere, at der er tale om overforsel af
aktiver mellem tjenesteydere. I denne sag,
hvor en tjenesteyder overtog driften af stor-
keokkenet pi et hospital efter en anden,
stillede den institution, der driver hospitalet,
lokalerne samt vand og energi og de
ngdvendige stgrre og mindre maskiner til
deres rddighed. Domstolen fastslog, at »de
fysiske aktiver, der er pikraevede for den
omhandlede aktivitet, [...] blev overtaget af
Sodexho«**, Denne konklusion m4, som den
tyske regering bemerkede under retsmadet,
nedvendigvis indebeere, at de pageldende
fysiske aktiver var en del af den enhed, der
kan overfares, selv om hospitalet bevarede
ejendomsretten >°,

21. Mens Domstolen i Temco-dommen
fastslog, at den omsteendighed, at ordregiver
stillede driftsmidler til rddighed, ikke med-
forte, at disse midler indgik i den enhed, der
kan overferes, drog den den modsatte
konklusion i dommen i sagen Abler m.fl,3!
Det er forvirrende, at denne forskel ikke er
resultat af anvendelsen af et kriterium,
hvorved der kan sondres mellem de to sager.

29 — Dommen i sagen Abler m.l,, premis 36.

30 — Det skal bemeerkes, at generaladvokat Geelhold i sit forslag til
afgorelse, Eunkt 77, foreslog en anden losning: »Da ordre-
giver ejer driftsmidlerne, kan denne selv disponere helt over
dem efter udlobet af aftalen. I den foreliggende situation er
der derfor ikke sket nogen overforsel af disse driftsmidler.«

31 — Denne konklusion skyldes maske, at Domstolen onskede at
forhindre, at parterne i deres kontrakt aftaler, at direkiiv
777187 ikke er geeldende.
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Som den tyske regering ogsa fremferte i sit
mundtlige indleeg, ser det derimod ud, som
om denne divergerende retspraksis kan
fortolkes som resultatet af, at der ikke findes
et anvendeligt kriterium.

22, Pa grund af denne tgvende retspraksis
ber man, i modseetning til, hvad Securicor
har heevdet, undgd at generalisere saledes, at
ethvert tilfelde, hvor en ordregiver stiller
driftsmidler til ridighed, er ensbetydende
med, at disse driftsmidler indgér i den enhed,
der kan overfgres. Som den tyske regering
gjorde geeldende under retsmedet, ville der i
s& fald veere tale om en virksomhedsover-
forsel, hver gang udfgrelsen af en opgave
overgik til en ny tjenesteyder, nér blot der var
stillet virksomhedsaktiver til radighed af
ordregiver. Herved risikerede man, at et tab
af en ordre til en konkurrent i sig selv blev
sidestillet med en virksomhedsoverforsel,
hvilket er i strid med Domstolens faste
praksis 2. Herved ville greensen mellem
overforsel af virksomhed og overforsel af
aktivitet igen blive uklar *,

32 — Siizen-dommen, preemis 16: »Det forhold, at en virksomhed
ma afgive udforelsen af en tjenesteydelse til en konkurrent, er
siledes ikke i sig selv tilstreekkeligt til, at der i henhold til
direktivet er tale om en overforsel. Selv om den virksomhed,
som hidtil har udfert tjenesteydelsen, mister en kunde, bestar
den fortsat fuldt ud, og der er ikke grundlag for at antage, at
en af virksomhedens bedrifter eller dele af bedrifter er
overdraget til den nye ordremodtager.«

33 — Vedrerende farerne forbundet med en sddan sammenblan-
ding, se f.eks. artikel af ], Déprez, RS, 1995, nr. 5, 5. 315, eller
P. Bailly, Le flow de Uarticle L. 122-12, alinéa 2, du code du
travail, Droit social, 2004, s. 366.
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23. Som Kétter og den tyske regering gjorde
opmeerksom pd under retsmedet, kunne de
gkonomiske konsekvenser af en sadan gene-
ralisering, som ikke var baseret pd et fast
kriterium, veere meget betydelige, da ram-
merne for konkurrencen mellem tjenestey-
dere ville blive steerkt indskreenket. Hvis den
omstzendighed, at en ordre overgir fra en
tjenesteyder til en anden, automatisk aner-
kendes som en virksomhedsoverforsel, vil
personaleomkostninger blive forvandlet til
faste omkostninger. De potentielle konkur-
renters mulighed for at skille sig ud i
forbindelse med et udbud af en tjeneste-
ydelse ville blive reduceret til et minimum,
da den kun ville vedrgre organiseringen af
personale >,

24. T mangel af et klart kriterium for en
sondring i retspraksis har den foreleeggende
ret, med stotte fra den tyske regering, gjort
geeldende, at sporgsmélet om, hvorvidt de
aktiver, som stilles til radighed af en udbyder,
skal tilskrives den ordremodtager, der anven-
der dem, skal afggres pa grundlag af begrebet
»egen gkonomisk interesse«.

34 — G. More, »The Acquired Rights Directive: Frustrating or
Facilitating Labour Market Flexibility?«, New Legal Dynamics
of European Llnion, 1995, 5. 129.
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III — Kriteriet om egen akonomisk inter-
esse

25. Ifplge Bundesarbeitsgerichts praksis
anvendes kriteriet om egen skonomisk
interesse saledes, at de driftsmidler, der
stilles til radighed af ordregiver, bliver en
fast del af den gkonomiske enhed, der kan
overfores, pa den betingelse, at tjenesteyder
har mulighed for frit at forvalte disse midler
ud fra sin egen interesse,

26. Helge til den foreleeggende ret og den
tyske regering kan man forklare Domstolens
holdning i dommen i sagen Abler m.fl. ud fra
dette kriterium®, Sodexho havde nemlig fri
gkonomisk forvaltning af det kekken, der var
stillet til radighed, og handlede ud fra egen
pkonomisk interesse bide med hensyn til
udarbejdelse af menuer og med hensyn til
levering til andre kunder end hospitalet,
Endvidere péahvilede vedligeholdelsesom-
kostningerne brugeren af driftsmidlerne.
Ifolge den tyske regering kan det udstyr til
kontrol af passagerer, som i neerveerende sag
var stillet til Securicors ridighed, imidlertid
ikke betragtes som en del af en enhed, der
kan overferes, da Securicor ikke havde noget
raderum med hensyn til udstyrets anven-
delse.

35 —1 den tyske juridiske litteratur er der derimod gjort
opmaerksom pi en risiko for modsetning mellem dommen
i sagen Abler m.{l. og kriteriet om brug i egen okonomisk
interesse; R. Adam, Betriebsiibergang — Der Ubergang
materieller Betriebsmittel als Tatbestandsmerkmal des 613A
BGB, Monatsschrift fiir Deutsches Recht, 2004, nr. 16, 5, 909;
H.J. Willemsen og G. Annuss, Auftragsnachfolge — jetz doch
ein Betriebsiibergang?, Der Betricb, 2004, nr. 3, s. 134,

27. Inden jeg vurderer relevansen af det
kriterium, som den nationale ret har fore-
slaet, skal jeg henvise til ordlyden af artikel 1,
stk. 1, litra b), i direktiv 2001/23, hvor en
pkonomisk enhed defineres som »en helhed
af midler, der er organiseret med henblik pa
udpvelse af en gkonomisk aktivitet, uanset
om den er vasentlig eller accessorisk«. Der
er intet i denne artikel, der foreskriver eller
er til hinder for, at der opstilles et kriterium
for, i hvilke tilfelde den omstendighed, at
der stilles aktiver til radighed, rent faktisk
indebeerer en »overfarsel« af disse aktiver fra
ordregiver til ordremodtager.

28. Af de nedenstdende arsager mener jeg
imidlertid ikke, at kriteriet om egen gko-
nomisk interesse, som den nationale ret har
foresliet, kan anvendes.

29. For det forste bygger det af den forelaeg-
gende ret foresliede kriterium ikke p& nogen
normativ begrundelse. Den sondring, der
gores mellem en situation, hvor der er tale
om brug i egen gkonomisk interesse, og den
situation, hvor dette ikke er tilfeeldet, er ikke
udteenkt hverken for at beskytte arbejdsta-
gerne eller for at fremme etableringen af det
indre marked. Der gives ingen begrundelse
for denne forskelsbehandling. Den mang-
lende sammenkeedning med et af formalene
med direktiv 2001/23 mindsker det fore-
sliede kriteriums troveerdighed.
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30. For det andet er konstateringen af, at
kriteriet om egen skonomisk interesse i visse
tilfelde vil indsneevre anvendelsesomréadet
for direktiv 2001/23, imidlertid ikke nok til at
forkaste det. Selv om det er ubestrideligt, at
direktivet har som sit hovedmal at beskytte
arbejdstagerne, tager det ogsd sigte pé
etableringen af det indre marked, hvilket
dets vedtagelse med hjemmel i artikel 94 EF
vidner om. Man kan siledes ikke heevde,
sddan som Kommissionen og Securicor har
gjort, at anden i eller den effektive virkning af
direktiv 2001/23 bringes i fare ved den
omstendighed alene, at det ikke finder
anvendelse pd alle situationer, hvor en
tjenesteyder overtager en ordre efter en
anden, men kun i de situationer, der svarer
til en virksomhedsoverfarsel *°.

31. For det tredje geelder, at selv om
Securicor uneegteligt har mindre réderum
til anvendelse af kontroludstyr end en virk-
somhed, der driver en kantine, vil have med
hensyn til et kekken, indebeerer det ikke, at
der kun er sket en overforsel af driftsmidler i
det sidstneevnte tilfeelde. Som Kommissionen
ogsd gjorde geldende under retsmadet, er
der kun tale om en gradsforskel mellem de to
situationer. Begge virksomheder bevarer en
vis fleksibilitet i médenat organisere deres

36 — Denne sondring svarer til den ovenfor nmvnte sondring
mellem overforsel af aktivitet og overforsel af virksomhed.
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aktivitet pa ved hjeelp af de driftsmidler, de
har til radighed*’.

32. Desuden vil kriteriet om egen gkono-
misk interesse kunne give anledning til
diskussioner i hvert enkelt tilfeelde, hvor
resultatet vil veere vanskeligt at forudsige
for virksomhederne, hvilket vil gd ud over
deres retssikkerhed. I denne henseende kan
blot henvises til Bundesarbeitsgerichts dom
af 25. maj 2000, der er vedlagt som bilag til
det skriftlige indleeg indgivet af den tyske
regering, hvorved det kan konstateres, at
dette kriterium rent faktisk kraever en
detaljeret analyse af tjenesteyderens selv-
stzendighed i henhold til tjenesteydelseskon-
trakten. Da enhver tjenesteyder ngdvendigvis
har en vis okonomisk selvsteendighed i
forhold til ordregiver, giver dette kriterium
imidlertid ikke mulighed for at afgreense, i
hvilke tilfelde der er sket en overfprsel af
aktiver.

33. Endelig er jeg enig med Kommissionen i,
at kriteriet om egen gkonomisk interesse vil
tillegge bestemmelserne i den kontrakt, der
er indgaet mellem ordregiver og tjenesteyder,
alt for stor veegt. Hvis indholdet i kontrakten
var afgerende for, om der var tale om en
virksomhedsoverfarsel, ville kontraktens par-

37 — Jf. ligeledes dommen i sagen Hidalgo m.fl, preemis 27: »Der
kan i princippet i den virksomhed, som har fiet tildelt
kontrakten, veere en tilstraekkeligt struktureret og selvstendig
enhed, selv om virksomheden — som det i ovrigt ofte er
tilfeldet — skal overholde bestemte forpligtelser, som er
palagt den af den ordregivende myndighed. Selv om
sidstneevnte kan have stor indflydelse pi den ydelse, som
tjenesteyderen leverer, har denne ikke desto mindre normalt
en vis, om end begrenset, frihed ved tilretteleggelsen og
udforelsen af tjenesteydelsen, uden at det kan udlegges
saledes, at hans opgave blot bestar i at stille sit personale til
ridighed for den ordregivende myndighed.«
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ter veere i stand til at omgd anvendelsen af
direktiv 2001/13. Bestemmelserne i kontrak-
ten mellem ordregiver og tjenesteudbyder
om udferelsen af en ordre skal derimod
indgd i en objektiv bedsmmelse af de
forskellige omsteendigheder i sagen 32,

34. Endelig kan en kontraktlig bestemmelse
om, at ordregiver skal stille aktiver til
radighed, ikke automatisk medfore, at der
har fundet en overfarsel af aktiver sted
mellem to tjenesteydere. Dette vil resultere
i en sammenblanding af opretholdelse af en
aktivitet og opretholdelse af en virksom-
hed®. I sa fald ville den omstendighed, at
ordregiver stiller aktiver til ridighed, i sig
selv medfere en virksomhedsoverfersel mel-
lem tjenesteyderne.

35. Ud fra disse betragtninger mener jeg
ikke, at kriteriet om egen gkonomisk inte-
resse er anvendeligt, da det dels ikke giver
mulighed for at afgiense de tilfelde, hvor
driftsmidlerne rent faktisk indgar i en seerlig
okonomisk enhed, selv om de er stillet til
ridighed af ordregiver, dels mangler en
normativ begrundelse.

38 — Dom af 18.3.1986, sag 24/85, Spijkers, Sml. 5. 1119, premis
13.

39 — Det er denne risiko, der ligger i dommen 1 sagen Abler m.fl,,
idet den kan leses siledes, at sporgsmalet, om der er tale om
virksomhedsoverforsel, udelukkende afhenger af, om ordre-
giver har stillet driftsmidler til ridighed for en tjenesteyder,
Det kan dog ikke udelukkes, at aktiver, der er stillet til
ridighed, kan overfores fra en tjenesteyder tit en anden, bla.
for at forhindre, at kontraktens parter soger at undgi
anvendelsen af direktiv 2001/23 pa den pégm!fendc transak-
tion.

36. Kommissionen og Securicor har p4 bag-
grund af deres fortolkning af dommen i
sagen Abler m.fl. gjort geldende, at det
afgorende punkt er spprgsmilet, om de
driftsmidler, der er stillet til ridighed, er
uundveerlige for at udfsre den pagzldende
tjenesteydelse. Dette alternative kriterium
tager imidlertid ikke hensyn til, at udbyderen
ikke har noget valg, idet denne er bundet af
vilkdrene i kontrakten med ordregiver, nar
forst han har vundet en kontrakt, Desuden
ville det vzere logisk at antage, at ordregiver
kun vil stille de driftsmidler til radighed for
tjenesteyderen, som er ngdvendige for at
udfere den pageeldende ordre.

37. Selv om Domstolen i dommen i sagen
Abler mfl. ganske vist udtalte, at de midler,
som blev stillet til ridighed for ordremod-
tageren, nemlig forskelligt kakkenudstyr, var
nedvendige for at udfere den pagzldende
ordre, nemlig servering af maltider, er der
intet i dommen, der peger pa, at denne
omstendighed var afgerende. Endelig ville
dette kriterium ikke kunne fjerne modsigel-
sen mellem dommen i sagen Abler m.fl. og
Temco-dommen, da de midler, som ordre-
giver stillede til radighed i sidstnzevnte sag,
ogsd var uundveerlige for udferelsen af
tjenesteydelsen.

38. Selv om hverken det kriterium, som den
foreleeggende ret har foresliet, eller det
kriterium, som Kommissionen og Securicor
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gér ind for, forekommer mig overbevisende
af de ovenfor anferte arsager, mangler jeg at
undersgge, om den omstendighed, at en
ordregiver har stillet aktiver til ridighed, bar
have indflydelse pa afgerelsen af, om der har
fundet en virksomhedsoverforsel sted mel-
lem tjenesteydere.

39. Safremt der er indgaet identiske tjeneste-
ydelseskontrakter mellem en ordregiver og
pa hinanden folgende tjenesteydere, er det
seerligt vanskeligt at afgreense den gkonomi-
ske enhed, der kan overferes, eftersom
adskillige elementer af denne enhed er fastsat
ved kontrakten. Det ligger siledes i en
udbudskontrakts natur, at tjenesteyderens
kundekreds forbliver usendret. Pa samme
méde udger de driftsmidler, som stilles til
radighed, ud fra de pd hinanden fplgende
tjenesteyderes synsvinkel, en konstant i det
regnestykke, de skal have til at g4 op, nar de
afgiver et bud, pd samme made som feks.
placeringen eller planen over Diisseldorf
lufthavn for Securicors og Kotters vedkom-
mende. Alle de p4 hinanden felgende tjene-
steydere skal nemlig bruge de samme drifts-
midler, stillet til radighed af ordregiver, og de
vil derfor mangle rdderum i denne hense-
ende. De driftsmidler, der stilles til radighed,
er med andre ord uden for de pa hinanden
folgende tjenesteyderes kontrol og kan derfor
ikke anses for at indgd i en organisatorisk
enhed, som kan overfores,

40. Ved en bedgmmelse af, om der i denne
sag er tale om en virksomhedsoverforsel, er
det derfor ngdvendigt, under anvendelse af
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de kriterier, der er defineret i Spijkers-
dommen*’, at koncentrere analysen om de
elementer af den gkonomiske enhed, som er
tjenesteyderens egne. Det er den eneste
made, hvorpa det kan sikres, at overfarslen
vedrgrer en selvsteendig skonomisk enhed i
henhold til ordlyden af og formélet med
artikel 1 i direktiv 2001/23. Hvis den kun er
baseret pa spergsmalet om brug i egen
gkonomisk interesse, skal den nationale rets
forste spergsmal besvares bensegtende, og
det andet spgrgsmél vil felgelig ogsa blive
besvaret beneegtende.

41, 1 de for Arbeitsgericht Diisseldorf verse-
rende sager, hvor de driftsmidler, som er
nedvendige for udferelsen af de kontrolakti-
viteter, der blev betroet Securicor og derefter
Kotter, stilles til radighed af Forbundsrepu-
blikken Tyskland, skal afggrelsen af, om der
er tale om en virksomhedsoverfarsel mellem
de to tjenesteydere, treeffes pd grundlag af
andre faktorer end den omsteendighed, at der
blev stillet midler til radighed.

42, Som den tyske regering har bemszerket i
sit skriftlige indleeg, vedrerer den nationale
rets spprgsmal kun en enkelt af de omsteen-
digheder, som skal tages i betragtning ved
bedemmelsen af, om der er tale om en

40 — Neevnt ovenfor, praemis 13: »[D]er ma [...} tages hensyn til
alle de faktiske omstandigheder omkring overforslen, her-
under til, hvilken form for virksomhed eller bedrift der er tale
om, hvorvidt der er sket en overforsel af materielle aktiver,
f.eks. bygninger og losere, vierdien af de immaterielle aktiver
pa tidspunktet for ovesforslen, om den nye indehaver har
overtaget storstedelen af arbejdsstyrken, om kundekredsen
overfores, samt til, i hvor hoj grad aktiviteterne for og efter
overforslen er de samme, og hvor lenge disse eventuelt har
veeret indstillet.«
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overforsel. Det fremgar imidlertid af det svar,
som foreslis, at denne omstendighed, nem-
lig overforsel af de driftsmidler, der er stillet
til radighed, ikke bar veere afgerende. For at
den nationale ret kan fi et brugbart svar,
hvorved den kan afggre sagen, bar der
siledes pd baggrund af sagsakterne ses
nermere pd, hvilke konsekvenser den fore-
sliede analyse vil have for omstendighe-
derne i denne sag.

IV — Den foreslaede analyses konsekven-
ser i det foreliggende tilfxelde

43. Inden jeg gennemgér omstendighederne
i denne sag, skal jeg gore opmerksom pi
betingelserne for, at der kan finde en virk-
somhedsoverfarsel sted uden en overforsel af
aktiver.

44. I Redmond Stichting-sagen vedrerte et
af sporgsmaélene i foreleggelseskendelsen
konsekvenserne af, at der ikke var sket en
overforsel af lospre, Domstolen konstaterede,
at den manglende overforsel »ikke i sig selv
synes at kunne veere til hinder for at anvende
direktivets, idet den dog overlod til den
nationale domstol at tage hensyn til denne
omsteendighed i sin samlede bedemmelse.

45. 1 ovennzvnte dom i Liikenne-sagen
udelukkede Domstolen imidlertid anvendel-
sen af direktiv 2001/23 efter at have kon-
stateret, at der ikke var sket en overfarsel af

aktiver mellem to busselskaber, selv om en
del af personalet var blevet overfort fra en
virksomhed til en anden.

46. Disse tilsyneladende modsigende afgo-
relser viser, hvor vigtigt det er pa forhénd at
fastseette, hvilken form for aktivitet der er
berert af den eventuelle overfersel. De
omstendigheder, som er relevante for
bedemmelsen af, om der er tale om en
virksomhedsoverforsel, atheenger nemlig af
den type aktivitet, der udferes af den
gkonomiske enhed *,

47, Dette kriterium blev indfert af Domsto-
len i forbindelse med aktiviteter, hvor
arbejdskraften og dennes kvalifikationer
udger den vesentlige del heraf, hvilket
foranledigede den til at konkludere, at »en
gruppe af arbejdstagere, som i lengere tid
udferer en feelles aktivitet, kunne udgpre en
gkonomisk enhed«*2, Det falger heraf, med
hensyn til en aktivitet af denne type, at »en
sddan enhed vil kunne opretholde sin iden-
titet efter en overforsel, ndr den nye inde-
haver ikke blot viderefgrer den hidtidige
aktivitet, men ogsd overtager en efter antal
og kvalifikationer betydelig del af den
arbejdsstyrke, som hos forgengeren specielt
udferte denne opgave«

41 — Siizen-dommen, premis 18, dommen i sagen Hernandez
Vidal m.l,, preemis 31, dommen i sagen Hidalgo m.f,
preemis 31, Litkenne-dommen, premis 35, og dommen i
sagen Abler m.fl, preemis 35,

42 — Siizen-dommen, premis 21. Nar Domstolen introducerede
dette kendetegn, var det for at hindre, at arbejdstagerne ydes
mindre beskyitelse, hvis de er beskweltigede i en sektor, hvor
arbejdskraften udgor dea vaesentlige del.

43 — Idem.
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48, Hvis arbejdskraften og dennes kvalifika-
tioner derimod ikke udger den veesentlige
del af den pigeldende aktivitet, kan der i
princippet kun veere tale om en virksom-
hedsoverfarsel, hvis det kan konstateres, at
der har fundet en overforsel af aktiver sted
mellem virksomhederne *,

49, Det fremgar af denne retspraksis, at det
forst bar fastslas, hvilken type aktivitet der er
tale om, for at det kan afgsres, om der har
fundet en virksomhedsoverfarsel sted.
Bevogtningen af et af det tyske forsvars
sanitetsdepoter blev anset for at veere en
aktivitet, der hovedsagelig er baseret Eé
arbejdskraften og dennes kvalifikationer 5,
Som Securicor ogsd har gjort geeldende i sit
skriftlige indleeg, kreever kontrolaktiviteter i
en lufthavn, som der er tale om i denne sag, i
modseetning til almindelig bevogtning, spe-
cialiseret og avanceret kontroludstyr. Men i
modseetning til, hvad Securicor har antydet,
er det krav om resultater, som en virk-
somhed, der varetager sikkerhedskontrollen i
en lufthavn, er underlagt, tilsyneladende ikke
relevant for sondringen mellem den pageel-
dende aktivitet og bevogtningsvirksomhed,
da det ikke har indflydelse pa organisationen
af den berarte gkonomiske enhed.

44 — Som eksempel herpd har Domstolen fastsliet folgende:
»Bustransport kan [...] ikke anses for en aktivitet, der i det
vasentligste er baseret pd arbejdskraft, idet der kraves
omfattende materiel og anleg« (Liikenne-dommen, preemis
39), Folgelig »kan den manglende overforsel fra den gamle
kontraktpart til den nye af en veesentlig del af disse elementer,
der er uundveerlige for en tilfredsstilFende drift af enheden,
fore til, at enheden ikke kan anses for at have bevaret sin
identitet« (Liikenne-dommen, preemis 42). Der havde siledes
ikke fundet en virksomhedsoverforsel sted mellem to bus-
transportselskaber, da det andet selskab ikke havde overtaget
karetojetne fra det forste.

45 — Dommen i sagen Hidalgo m.fl,, praemis 26.
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50. Selv om det i sidste ende tilkommer den
nationale ret at vurdere de forskellige
kriteriers betydning for, om der er tale om
en vitksomhedsoverfarsel i henhold til direk-
tiv 2001/23, fremgdr det tilsyneladende af
sagsakterne, at de specifikke aktiver, der
stilles til radighed af ordregiver, og et
kvalificeret personale udger en gkonomisk
enhed, hvis aktivitet er kontrol af bagage og
passagerer i en lufthavn,

51. Da det specialiserede kontroludstyr
under alle omstendigheder er stillet til
radighed af ordregiver for de p& hinanden
folgende tjenesteydere, ber det imidlertid
kontrolleres, om Kétters overtagelse af per-
sonale fra Securicor vedrarer en efter antal
og kvalifikationer veesentlig del af det uds?lr,
som er anvendt til udforelsen af opgaven *°.

52. Ved forste sjekast forekommer det
paradoksalt at lade afgerelsen af, om der
har fundet en virksomhedsoverfarsel sted,
atheenge af, om personale og personalekvali-
fikationer er overtaget fra den ene arbejds-
giver til den anden, eftersom dette i princip-
pet er konsekvensen af en anerkendelse af; at

46 — Dette kriterium er udledt af Siizen-dommen og ligeledes
anvendt i Temco-dommen, premis 33,
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der har fundet en virksomhedsoverfarsel
sted*”. Dette kriterium indgar dog i en
helhedsanalyse af omstendighederne. Det
fir kun betydning, sifremt der ikke er sket
en overforsel af aktiver, hvorved det er
nedvendigt at identificere andre elementer,
som kan udgere en enhed, der kan overfores.
Desuden er kriteriet ikke strengt knyttet til
overforsel af personale som sidan, men
snarere til overforsel af specifikke persona-
lekvalifikationer betragtet som en organise-
ret enhed. Formalet er at forhindre, at
parterne i overferslen fir mulighed for at
undgi anvendelsen af direktiv 2001/23.

53. 1 evrigt er der — selv om konstateringen
af, at der er tale om en virksomhedsover-
forsel i henhold til artikel 1 i direktiv
2001/23, medferer, at arbejdsgiveren i den
overforte enhed skal bevare arbejdskontrak-
terne*® — intet til hinder for, at han
foretager omstruktureringer, som i givet fald
kan indebaere afskedigelser, nar blot de ikke
er direkte knyttet til virksomhedsoverfor-
slen*®,

47 — Jf. som eksempel punkt 80 i generaladvokat Cosmas’ forslag
til afgorelse i safen Hernandez Vidal m.fl. Den juridiske
litteratur har ligeledes beskzftiget sig med dette paradoks:
Davies, Taken to the Cleaners? Contracting Out of Services
Yet Again, 1997, 26 1L 193; C. Engels, og L. Salas, »Cause
and consequence, what's the difference in respect of the EC
Transfer directive?«, Labour Law and industrial relations at
the turn of the century, 1998, s. 275, og A. Garde, Recent
Developments in the law relating to transfers of undertakings,
39 CMLRev., 2002, s. 523. L). Gomes, Revista de direito e de
estudos sociais, 2004, s. 213, fremfores i kommentaren til
dommen i sagen Abler m.fl. et overbevisende modargument i
forbindelse med dette raesonnement. Forfatteren understre-
ger, at de virksomheder, der er parter i transaktionen,
nedvendigvis har befojelse til at afgore, hvilke aktiver deres
transaktion skal vedrere.

48 — Artikel 3 i direktiv 2001/23.

49 — Artikel 4 i direktiv 2001/23. Jf. desuden J. Hunt, The Court of
Justice as a policy actor, the case of the Acquired Rights
directive, 1998, Legal Studies, s. 336.

54. Endelig er Forbundsrepublikkens Tysk-
lands argument om, at opretholdelsen af
kontrakterne ville have sarlige folger i
Tyskland pi grund af de stramme arbejds-
retlige bestemmelser, der geelder dér, irrele-
vant. Ifelge fast retspraksis kan en medlems-
stat nemlig ikke gore brug af sin nationale ret
til at modszette sig anvendelsen af et felles-
skabsdirektiv.

55. Det er ubestridt, at Kotter overtog 167
ud af 295 tidligere ansatte i Securicor, som
var beskeftiget med kontrol af passagerer og
bagage i Diisseldorf lufthavn for Forbunds-
republikken Tysklands regning. Disse ansatte
har fiet en serlig uddannelse i at udfere de
betroede kontrolopgaver.

56. Det kan séledes ikke udelukkes, at Kotter
har overtaget den vasentlige del af persona-
lekvalifikationerne fra sin forgenger. Hvis
dette er tilfeeldet, er der, under forbehold af
den nationale rets behandling af alle de
relevante omsteendigheder, flere forhold, der
peger pd den konklusion, at der har fundet
en virksomhedsoverforsel sted fra Securicor
til Kotter i direktiv 2001/23's forstand.
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57. Som falge heraf foreslar jeg, at Domstolen besvarer de sporgsmal, Arbeitsgericht
Diisseldorf har forelagt, saledes:

»1 tilfeelde, hvor en opgave tildeles en ny ordremodtager, idet der ikke er tale om en
overfarsel af aktiver fra en tjenesteyder til en anden, og ordregiveren stiller de til
udforelsen af opgaven nedvendige driftsmidler til radighed for de pa hinanden
folgende ordremodtagere, atheenger anerkendelsen af, at der er tale om en overforsel
af virksomhed fra en tjenesteyder til en anden i henhold til artikel 1 i Radets direktiv
2001/23/EF af 12. marts 2001 om tilnaermelse af medlemsstaternes lovgivning om
varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med overforsel af virk-
somheder eller bedrifter eller af dele af virksomheder eller bedrifter ikke af, om disse
driftsmidler er overdraget med henblik pa tjenesteyders brug i egen skonomisk
interesse, men spgrgsmalet skal vurderes pa grundlag af andre faktorer end den
omsteendighed, at der er stillet driftsmidler til radighed, som direkte kan tilskrives
tjenesteyderen, f.eks. overfersel af den veesentlige del af personalets kvalifikationer.«
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