GUNEY-GORRES OCH DEMIR

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

M. POIARES MADURO
foredraget den 16 juni 2005

1. 1 forevarande mal ankommer det pa
domstolen att pi nytt precisera inneborden
av begreppet Gvergang® i den mening som
avses 1 artikel 1 i ridets direktiv 2001/23/EG
av den 12 mars 2001 om tillndrmning av
medlemsstaternas lagstiftning om skydd for
arbetstagares rittigheter vid [6verging] av
foretag, verksamheter eller delar av féretag
eller verksamheter? (EGT L 82, s. 16).
Arbeitsgericht Diisseldorf, Tyskland, har
genom tva skilda begdran om forhandsavgo-
rande av den 5 maj 2004 stillt fragor till
domstolen gillande tillimpningen av detta
direktiv ndr en entreprendr overtar ett
serviceuppdrag avseende passagerarkontroll
pa Diisseldorfs flygplats. Den hinskjutande
domstolen har i synnerhet begért att dom-
stolen skall faststiilla konsekvenserna av att
en uppdragsgivare * stiller viss utrustning till
uppdragstagarnas forfogande, *[I Gverens-
stimmelse med andra sprakversioner av
direktivet anviinds i stillet for uttrycket

1 — Originalsprik: portugisiska.

2 — Genom detta direktiv kodifieras dndringarna i ridets direktiv
77187/EEG av den 14 februari 1977 om tillndrmning av
medlemsstaternas lagstiftning om skydd f6r arbetstagarens
rittigheter vid dverlitelse av foretag, verksamheter cller delar
av forelag eller verksamheter (EGT L 61, s. 26; svensk
specialutgiva, omrde 5, volym 2, s. 91), som inférts genom
r.’l(lel)s direktiv 98/50/EG av den 29 juni 1998 {EGT L 201,
s. 88

3 — Nedan anviinds termerna "bestiillaren” och "uppdragsgivaren”
i samma betydelse.

overlatelse nedan genomgiende uttrycket
Gvergang. Overs. anm].

I — Bakgrund, tillimpliga bestimmelser
och tolkningsfragorna

2. Pa grundval av ett avtal som ingicks den
24 mars/5 april 2000 med Forbundsrepubli-
ken Tyskland skotte Aviation Defence Inter-
national Germany Ltd kontrollen av flygpas-
sagerarna och deras bagage vid Diisseldorfs
flygplats. Securicor Aviation (Tyskland) Ltd
(nedan kallat Securicor) évertog utférandet
av detta uppdrag. Genom skrivelse av den
5 juni 2003 meddelades Securior att kon-
trolluppdraget inte skuile komma att for-
lingas efter den 31 december 2003, eftersom
uppdraget for driften av flygsiikerheten pa
flygplatsen efter upphandling hade tilldelats
bolaget Kotter Aviation Security GmbH &
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Co. KG (nedan kallat Kétter). Detta bolag
inledde verksamheten den 1 januari 2004.

3. Enligt avtalets villkor, vilka inte har
dndrats sedan bytet av uppdragstagare,
stiller Forbundsrepubliken Tyskland till
uppdragstagarens forfogande den utrustning
som behdvs for att kontrollera flygsikerheten
och atar sig underhdllet av denna. Med
denna utrustning avses metallbagar, ett
bagageband med automatisk réntgen
(utrustning for undersdkning av bagage och
genomlysningsapparater), handdetektorer
samt utrustning for spdrning av spring-
medel.

4. 1 avtalet foreskrivs &ven att uppdrags-
tagaren skall iaktta bestimmelserna i artikel
29 c § forsta stycket i luftfartslagen (Luft-
verkehrsgesetz), enligt vilken "[d]et aligger
luftfartsmyndigheten att garantera skydd
mot angrepp mot luftsikerheten, sirskilt
mot flygkapningar och sabotagehandlingar.
Luftfartsmyndighetens lokala behérighet
omfattar i detta avseende flygplatsomréadet.
Luftfartsmyndigheten kan, i den mén det for
utférandet av dessa uppgifter krivs att
personer visiteras och féremal genomsoks,
genomlyses eller p4 annat siitt underséks,
anvinda sig av kvalificerade personer i form
av extraanstilld personal som arbetar under
dess tillsyn,”*

4 — Denna lag ir étergiven i den version som kungjordes den
27 mars 1999 (BGBL. 1999 I, s, 550) senast dndrad genom lag
av den 6 april 2004 (BGBI. 2004 I, s, 550).
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5. Foljaktligen skall de anstillda som av
uppdragstagaren tilldelas dessa uppgifter ga
en sdrskild fyra veckor lang utbildning och
avldgga prov som flygsiikerhetsassistenter for
att av behdrig myndighet erhalla tillstand att
utdva kontrollverksamhet.

6. Nurten Giiney-Gorres och Giil Demir var
sedan den 26 april 2000 respektive den 7 maj
2001 anstillda som sikerhetsansvariga och
dirmed skyldiga att uppfylla uppgifterna i
artikel 29 ¢ § i luftfartsiagen. Genom
skrivelse av den 26 november 2003 sade
Securicor upp deras anstillningsavtal med
verkan frin den 31 december 2003. Arbets-
tagarna reagerade genom att viicka talan vid
Arbeitsgericht Diisseldorf, genom skrivelser
som inkom till denna demstol den 18 decem-
ber 2003, och yrkade att deras anstillnings-
avtal skulle fortsitta gilla med den nya
uppdragstagaren som part, eftersom en 6ver-
gang av verksamhet hade skett.

7. Begreppet [Overgang®] av foretag defini-
eras i artikel 1.1 i direktiv 2001/23 enligt
foljande. *[I 6verensstimmelse med andra
sprakversioner av direktivet anviinds i stillet
for uttrycket overldtelse nedan genomgéaende
uttrycket Gverging, Overs. anm]:

"a) Detta direktiv skall tillimpas vid [6ver-
gang] av ett foretag, en verksamhet eller



GUNEY-GORRES OCH DEMIR

en del av ett foretag eller en verksamhet
till en annan arbetsgivare genom lagen-
lig [6verging] eller fusion.

b) Med forbehdll f6r vad som sidgs under a
och i nedan foljande bestimmelser i
denna artikel, skall med [6verging]
enligt detta dirvektiv forstds [Gvergang]
av en ekonomisk enhet, som behéller sin
identitet och varmed férstds en organi-
serad gruppering av tillgdngar vars syfte
ar att bedriva ekonomisk verksambhet,
vare sig denna utgér huvud- eller
sidoverksamhet.”®

8. Denna bestimmelse har inforlivats i tysk
lag genom artikel 613a § i Biirgerliches
Gesetzbuch. I férsta stycket i denna bestim-
melse foreskrivs bland annat att "[o]lm en
verksamhet eller en del av en verksamhet
genom avtal dvertas av en annan &gare
intrider denna i rollen som arbetsgivare
och dvertar alla rittigheter och skyldigheter
som foreldg vid tidpunkten for évergangen.”

9. Arbeitsgericht Diisseldorf ansag att det
var av betydelse fér om det var fraga om
Svergang av ett foretag huruvida det skett en

5 — Denna definition har inte dndrats i forhillande till dess lydelse
i direktiv 98/50.

overforing av arbetsredskap, det vill séiga den
utrustning som anvinds vid kontroll av
flygsékerheten, fran Securicor till Kétter.
Det #r i detta hinseende faststillt att Kotter
anviinder samma arbetsredskap som Securi-
cor, vilka har stillts till dess forfogande av
uppdragsgivaren. Den tyska domstolen und-
rar huruvida detta forhallande i sig ar
tillrdckligt for att utgora grund for en dver-
géng av verksamhet i den mening som avses i
artikel 1 i direktiv 2001/23, sisom domstolen
tolkat det i sin dom i malet Abler ml..° I
detta mal ansig domstolen att den omstin-
dighet att tiligingarna i verksamheten har
Gvertagits av den som har Gvertagit verk-
samheten bér beaktas nir det skall avgdras
huruvida en dverging av foretag mellan efter
varandra foljande entreprendrer foreligger.
Den tyska domstolen grundar dven sina
tvivel pa tolkningen av begreppet dverging
i Bundesarbeitsgerichts rittspraxis, enligt
vilken en dverging av verksamhet vid ett
skifte av uppdragstagare forutsitter att
utrustningen 6verlimnats till uppdragstaga-
ren foér att anvindas i en verksamhet som
bedrivs under "eget ekonomiskt ansvar”,”
Foljaktligen har Arbeitsgericht Diisseldorf
genom tvé skilda beslut av den 3 maj 2004,
vilka domstolens ordférande har foérenat
genom ett beslut av den 9 juli 2004 med
anledning av likheten mellan de hénskjutna
frigorna, hiinskjutit foljande fragor till dom-
stolen:

"1, Ar det, vid en helhetsbedémning av
huruvida det foreligger en vergang av
verksamheten enligt artikel 1 i direktiv

6 — Dom av den 20 november 2003 i mil C-340/01, Abler m.L
(REG 2003, s. 1-14023).

7 — Bundesarbeitsgerichts, dttonde avdelningen, dom av den 11
december 1997 (8 AZR 426/94, BAGLE 87, 296), beslut av den
11 januari 1998 (8 ABR 83/96), dnnu ¢j publicerat, och dom av
den 25 maj 2000 (8 AZR 337/99), innu ¢ publicerad, dtergivna
i bilaga till den tyska regeringens yttrande,

I-11241



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT M. POJARES MADURO — EORENADE MALEN C-232/04 OCH
C-233/04

2001/23/EG — oberoende av frigan om
dganderitten — for det fall ett uppdrag
lamnats till en ny uppdragstagare, en
forutsittning for att det skall kunna
faststdllas att tillgdngar i verksamheten
har &vergatt frén den tidigare upp-
dragstagaren till den nya uppdragst-
agaren att dessa tillgdngar har
overlimnats till den rittmitige inneha-
varen och denne anvénder dem under
eget ekonomiskt ansvar? Ar det for att
man skall anse att en 6vergéng skett
nodvindigt att uppdragstagaren har ritt
att bestdmma hur utrustningen skall
anvindas i en verksamhet som bedrivs
under eget ekonomiskt ansvar? Skall
man skilja mellan huruvida uppdrags-
givarens utrustning utgor “foremélet”
eller "medlet” for uppdragstagarens
verksamhet?

2. Om EG-domstolen besvarar den forsta
fragan jakande:

a) Ar det i sa fall otinkbart att anse att
utrustningen anvinds i en verksam-
het som bedrivs under eget eko-
nomiskt ansvar om uppdragsgivaren
endast stiiller denna till uppdragsta-
garens forfogande medan uppdrags-
givaren stir for underhéllet och de
ddrmed sammanhingande kostna-
derna?

I-1i242

b) Anvénder uppdragstagaren utrust-
ningen i en verksamhet som bedrivs
under eget ekonomiskt ansvar om
uppdragstagaren, for att utfora kon-
trollen av flygpassagerare pa flyg-
platser, anvinder de metallbégar,
handdetektorer och genomlysnings-
apparater som stillts till forfogande
av uppdragsgivaren?

10. De av den tyska domstolen hinskjutna
fragorna syftar bada till att faststilla de
omstindigheter under vilka det kan anses
att en Gvergéng av utrustning har skett nir
denna utrustning har stillts till de efter
varandra f6ljande uppdragstagarnas forfo-
gande av uppdragsgivaren.

11. Det bor forst understrykas att det inte
rader ndgra tvivel betriffande tillimpligheten
av direktiv 2001/23 vid upphandling av
tjanster. Domstolen angav ndmligen i sin
dom i malet Watson Rask och Christensen ®
att en sddan tillimpning var mojlig. I de
senare domarna i malen Schmidt® och
Siizen ' bekriftade domstolen denna tolk-

8 — Dom av den 12 november 1992 i mal C-209/91 (REG 1992,
s. I-5755), punkt 17.

9 — Domstolens dom av den 14 april 1994 i mél C-392/92 (REG
1994, s. 1-1311), punkterna 12-14. Kommissionen foreslog
emellertid, efter denna dom som kritiserades hart i doktrinen, i
ett forslag till dndring av direktiv 77/187 en atskillnad mellan &
ena sidan Svergdng av ett fretag och & andra sidan Sverging
av endast ett foretags verksambhet, satillvida att den senare inte
skulle omfattas av direktivets tillimpningsomréde. Till foljd av
Europaparlamentets inviindningar dndrade kommissionen sitt
ursprungliga forslag och tog bort denna klausul i texten.
Domstolen aterupptog emellertid i sin dom av den 11 mars
1997 i mal C-13/95, Siizen (REG 1997, s. I-1259), siirskiljandet
mellan en enhet och en "ren verksamhet”,

10 — Domen i det ovanndmnda mélet.
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ning. Som exempel pa tillimpning av direktiv
2001/23 vid byte av uppdragstagare kan
namnas domarna i milen Hidalgo m.fl."%
Hernandez Vidal m.f1'% Allen m.fl'?, Lii-
kenne ', Temco '® och slutligen det ovan-
nimnda malet Adler m.fl.

12. Trots en vidlyftig rittspraxis pa omréadet
ir diskussionen betréffande begreppet dver-
ging av foretag inte slutford, eftersom
generaladvokaterna fortsitter att framféra
argument till domstolen for att ifrdgasitta
dess extensiva tolkning av detta begrepp. '®
Det har ibland i réttspraxis visat sig svart att
finna en tydlig avgrinsning mellan dvergén

av verksamhet och éverging av foretag,'

Denna griins dr emellertid en garant for en
balans mellan de tvé indamél som efterstrd-
vas med direktiv 2001/23, nimligen dels det

11 — Domstolens dom av den 10 december 1998 i de frenade
malen C-173/96 och C-247/96, Hidalgo mJdl. (REG 1998,
s, 1-8237).

12 — Domstolens dom av den 10 december 1998 § de frenade
milen C-127/96, C-229/96 ach C-74/97, Hervandez Vidal m.
fl. (REG 1998, s. 1-8179).

13 — Domstolens dom av den 2 december 1999 i mal C-234/98,
Allen mu.fl. (REG 1999, s. 1-8643).

14 — Domstolens dom av den 25 januari 2001 i mil C-172/99,
Litkenne (REG 2001, s. 1-745).

15 — Domstolens dom av den 24 januari 2002 i mdl C-51/00,
Temco (REG 2002 s. 1-969).

16 — Enligt generaladvokaten Geelloed skall exempelvis de
faktuella omstandigheterna i det ovanndimnda malet Abler
m.fl. totkas s, att "den tidigare uppdragstagaren har forlorat
ett kontrakt till formin for den nya u})pdmgslngarcn"
(punkt 54) och inte som en évergdng av foretag, Genera-
ladvokaten Geelhoed betonade i punkt 38 i sitt forslag till
avgérande i det ovanniimnda mélet Temco iiven vikten av det
ekonomiska sammanhanget och hivdade att "marknadens
dynamiska karaktir skulle riskera alt storas om begreppet
overging i direktivels mening tolkades alltfor ﬂcxibeﬁ”.

17 — Endast den senare omfattas av tillimpningsomradet for
dircktiv 2001/23. En dverging av verksamhet dr en av de
omstindigheter som utgdr grund for en éverging av foretag.
Det iir for dvrigt av betydelse att fiven en stabil ekonomisk
enhet som stider verksamheten dverfars for att en dverging
av foretag skall anses dga rum. Angdende begreppet
ckonomisk cnhet, se bland annat generaladvokaten Van
Gervens forslag till avgdrande i det ovannimnda mdlet
Schmidt, punkterna 13 och 14, Pachet, P, L'apport de 'arrét
Schimidt A la définition du transfert d'une entité économique,
Droit social, 1994, s. 931, och O'Leary, S., Employment Law
at the European Court of Justice, Oxford, 2002, s. 259.

huvudsakliga syftet att sikerstilla skydd for
arbetstagare,'® dels %enomft')randet av en
gemensam marknad. '

13. For att en enhet skall kunna behailla sin
identitet efter en dverging méste den redan
innan ha existerat i egenskap av en sjilv-
standig enhet. *° I motsats till vad Kétter har
gjort gillande vid forhandlingen, tvivlar jag
inte pa att en ekonomisk enhet avsedd att
genomféra kontrollverksamhet p& Diissel-
dorfs flygplats existerar. For att kunna
besvara den hinskjutande domstolens fragor
bor det dock i férsta hand faststillas
huruvida den utrustning som bestéllaren
stallt till forfogande utgdér en del av den
overlitna enheten. Det vill siiga det bor
undersdkas huruvida den utrustning som
stillts till Securicors forfogande kan till-
skrivas detta bolag. Sittet pa vilket tillging-
arna stillts till forfogande dr avgorande for
denna beddmning. I niista skede av bedém-
ningen skall frdgan om bibehallandet av
enhetens identitet undersokas.

18 — Se senast domstolens dom av den 26 maj 2005 i mal
C-478/03, Celtec (REG 2005, s. 1-0000), punkterna 26 och 27.
Se diven Mertens de Wilmars, J. och Nyssens, H., "Intégration
curopéenne et correction des mécanismes du marché: un
modele économicque et social curapéen”, Philosophie dut droit
el droit éc ique: Mélanges en 'l de Gérard Farjat,

19 — Det tas i direktiv 2001/23 mer allmint hinsyn till eko-
nomiska krav. Det (dreskrivs ndmligen i artikel 5.1 att
dircktivet i princip inte skall tillimpas om dverlitaren v
foremal for konkursforfarande eller nigot motsvarande
insolvensforfarande. Betedffande balansen mellan de tvd
indamdlen med direktivet, se Kenner, J., EU Employment
Law, From Rome to Amsterdam and beyond, Oxford, 2003,
s. 352

20 — Fast viittspraxis rider pd denna punkt. Se domen i det ovan i
fotnot 9 nimnda malet Sitzen, punkt 13, dom av den
19 september 1995 i mal C-48/94, Rygaard (REG 1995,
5. 1-2745), punkt 20, domen i det ovan i fotnot 14 nitminda
milet Liikenne, punkt 31, och domen i det ovan i fotnot 6
nimnda mélet Abler m.fl,, punkt 30.
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II — Inledande anmirkningar angiende
overgdng av utrustning fran bestillaren
till entreprenérerna

14. Den hinskjutande domstolens forsta
fraga syftar till att faststilla huruvida utrust-
ning som uppdragsgivaren stiller till forfo-
gande utgér en del av den overférbara
ekonomiska enheten, Skall, sisom den natio-
nella domstolen har gjort gillande, domen i
det ovannimnda mélet Adler anses ge svar
pé denna fraga?

15. Det foljer av rittspraxis att en dverging
av dganderitt inte dr nédvindig for att en
Overging av materiella tillgingar eller fast
egendom skall ske. I mélet Redmond Stich-

ting hyrde till exempel en stiftelse som.

uppbar kommunala subventioner, Redmond
Stitching *', och dérefter Sigma, en kommu-
nal fastighet. Domstolen beaktade vid fast-
stillandet av huruvida 6vergdng hade skett
det forhéillande att "den fastighet som
tidigare hyrts av Redmond har hyrts ut till
Sigma”.?? Satillvida hindrar inte det forhal-
lande att dganderitten inte évergdtt frin en
uppdragstagare till en annan att en Gverging
av tillgdngarna kan ske, for det fall det kan

21 — Dom av den 19 maj 1992 i mil C-29/91, Redmond Stichting
(REG 1992 5. I-3189; svensk specialutgdva, s. 1-87).

22 — Punkt 26 i domen. Generaladyokaten Van Gerven hivdade i
sitt forslag till avgdrande att "det ... dven [har] skett en faktisk
Gverging av materiella tillgingar genom att den byggnad som
av Groningen kommun uthyrdes till Sophie Redmond har
uthyrts till Sigma fran den 1 januari 1991”,

I-11244

konstateras att tillgdngarna i fr"zga utgdr en
del av den 6verforbara enheten, *

16. Fragan under vilka forutsittningar en
bestéllares tillhandahéllande av tillgdngar
skall medfora att dessa tiligingar ingér i
den av entreprendren dverforbara enheten dr
mindre sjdlvklar. Réttspraxis dr pd denna
punkt inte entydig, utan tvirtom motsigelse-
full.

17. 1 i domen i malet Siizen nojde sig
domstolen med att, utan att uttala sig direkt,
antyda att en ekonomisk enhets identitet,
inom ramen for en Overging av foretag
betriffande en rengéringsverksamhet, beror
pa omstindigheter sdsom det "driftkapital”
som bestllaren stillt till dess forfogande. **

18. Domstolen forefaller efter denna dom pa
nytt ha tvekat att uttala sig i domen i mélet
Watson Rask och Christensen.?® Philips
hade f6r forsta gingen lagt ut sin matsals-
service pa entreprenad. Utan ekonomisk
motprestation stéllde bolaget Philips — av
bolaget 1SS Kantineservice godkinda —
lokaler for forséljning och produktion, néd-
vindig utrustning fér skétseln av matsalen,
elektricitet, varmvatten och telefon till ISS
forfogande, samt dtog sig att utfora savil det
allminna underhéllet av lokalerna och

23 — Se éiven domen i det ovanndmnda mélet Abler m.fl, punkt 42,
och Eftadomstolens dom av den 10 december 2004 i mal E-
2/04, Rasmussen (dnnu ej publicerat i rittsfallssamlingen).

24 — Se domen i det ovannimnda mélet Siizen, punkt 15.

25 — Se domen i det ovannimnda mélet Watson Rask och
Christensen,
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utrustningen som sophéimtningen.26 Gene-
raladvokaten Van Gerven hiivdade i punkt 6 i
sitt forslag till avgdrande i malet att denna
situation skulle tolkas sd, att "Philips inte har
overldtit sin lésa egendom”. Domstolen
konstaterade endast att direktiv 77/187 dr
tilimpligt vid outsourcing, men ansig sam-
tidigt att det forhillande att uppdragsgivaren
stillt tillgdngar till forfogande ingar i de
"férmaner vars villkor freskrivs i det mellan
de tva bolagen ingingna avtalet”.

19. Det forefaller dock som om domstolen
svarat pd frdgan om konsekvenserna av att
uppdragstagaren stiller tillgingar till forfo-
gande i det ovan i fotnot 15 nimnda malet
Temco. I det mélet tillhandaholl Volkswagen
de redskap som behovdes vid stidning av
dess industrianliggningar it de stidfSretag
som det slét avtal med. Domstolen godtog
den hinskjutande domstolens tolkning. av
detta forhallande, enligt vilken det inte hade
skett nagon 6verldtelse av tillgingar i verk-
samheten frdn den ena entreprendren till den
andra.?® Det finns inget hinder for att de
tillgangar i verksamheten som stillts till
forfogande anviinds forst av en uppdragsta-
gare och direfter av dess eftertridare utan att
den for den skull utgér en del av den
dverforbara enheten.

26 — Se domen i det ovannimnda malet Watson Rask och
Christensen, punkt 6.

27 — Se domen i det ovannimnda mdlet Watson Rask och
Christensen, punkt 1 i domslutet.

28 — Se generaladvokatens forslag till avgérande i det ovannimnda
milet Temco, punkt 25. Det sknll uppmiirksammas_att
domstolen i detta mal ansig att en dvergng av foretag frdn
den ena entreprendren till den andra hade skett pa grund av
att den huvu(lls:lkliga personalstyvkan hade évertagits av den
nya entreprendren.

20. 1 motsats till vad som forefoll faststillt i
det mailet, antog domstolen ett annorlunda
resonemang i sin dom i det ovan i fotnot 6
nimnda malet Abler m.fl. och medgav att et
tilthandahallande av bestillaren i vissa fall
kan innebira en overging av tillgangar
entreprendrer emellan. I detta mal, i vilket
en entreprendr eftertridde en annan for att
bedriva storkoksverksamhet pé ett sjukhus,
tillhandahall sjukhuset lokaler samt vatten,
energi och nédvindig utrustning. Domstolen
konstaterade att “Sodexho [...] tagit over de
materiella tillgAngar som ar oumbirliga for
utévandet av den ifrdgavarande verksam-
heten”.? Denna slutledning innebér ound-
vikligen, sdsom den tyska regeringen gjorde
gillande vid férhandlingen, att de materiella
tillgdngarna i friga utgjorde en del av den
overforbara enheten, trots att sjukhuset
behsll dganderitten, >

21, Satillvida fastslog domstolen i milet
Temco att uppdragsgivarens tillhandahal-
lande av materiella tillgdngar inte medforde
att dessa tillgingar kom att omfattas av den
overforbara enheten, men drog senare den
motsatta slutledningen i malet Abler m.fl. %'
Det #r olyckligt att denna skiljaktighet inte
grundar sig pd tillimpning av nagot krite-
rium som skulle gora det méjligt att sdrskilja

29 — Se domen i det ovannimnda malet Abler m.fl, punkt 36.

30 — Det bor uppmirksammas att generaladvokaten Gecelhoed i
unkt 77 i sitt forslag till avgdrande foresprikade en motsatt
GsninE: "Eftersom uppdragsgivaren ocksd dr dgare av dessa
produktionsmedel dtertar han nyttjanderitten Sver dessa
tillghngar wiir kontraktet [opt ut. Foljakiligen gir det i detta
fall inte att siiga att titlgdngarna Svertagits.”

31 — Domstolens avgdrande skulle kunna forklaras som filjden av
domstolens vian att forhindra att pacterna avtalar bort
tillimpningen av dircktiv 77/187.
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de tvd situationerna. Det férefaller tvirtom,
sdsom den tyska regeringen gjort gillande i
forfarandet, att denna skiljaktighet i ritts-
praxis kan tolkas som féljden av avsaknaden
av ett bedomningskriterium.

22. Mot bakgrund av denna motsigelsefulia
rittspraxis, och i motsats till vad Securicor
har gjort gillande, bor en generalisering
undvikas som innebir att en uppdragsgivares
tillhandahallande av utrustning alltid innebar
att dessa tillgdngar ingdr i den 6verférbara
enheten. Sésom den tyska regeringen
anférde vid forhandlingen skulle en dvergang
av foretag anses foreligga varje gdng uppdrag
lamnas till en ny uppdragstagare endast pa
grund av att tillgdngar tillhandahallits av
bestéllaren. En férlust av ett uppdrag till
forméan for en konkurrent skulle di i sig
riskera att likstillas med en overging av
foretag, vilket strider mot domstolens fasta
rittspraxis. 3 Grinsdragningen mellan éver-
gang av foretag och 6ver§i’mg av verksamhet
skulle da bli oklar igen. *

32 — Se domen i det ovannimnda malet Siizen, punkt 16:
"Férlusten av ett tjinsteavtal till en konkurrent kan folj-
aktligen inte i sig anses visa att det ror sig om en Gverging i
den mening som avses i direktivet. Det tjinsteforetag som
tidigare innehade avtalet, och som forlorar en kund, bestar
likval i sin helhet utan att det kan anses att dess verksamhet
eller del av verksamhet har verlatits till den nye innehavaren
av avtalet.”

33 ~ Se angéende riskerna med en sidan oklarhet exempelvis en
artikel av Déprez, ], RJS,Le flou de U'article 1.122-12, alinéa 2,
du Code du travail, Droit Social, 2004, s. 366.
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23. Dessutom skulle, sasom Kétter och den
tyska regeringen gjort gillande vid férhand-
lingen, de ekonomiska konsekvenserna av en
sddan generalisering utan stéd av ett kon-
sekvent bedémningskriterium, kunna bli
betydelsefulla, eftersom utrymmet for kon-
kurrens mellan entreprenérer skulle bli
mycket reducerat. Ett antagande att en
overgang av foretag automatiskt foreligger
for det fall ett uppdrag ldmnas till en ny
entreprendr medfor att personalkostnaderna
forvandlas till fasta kostnader. De potentiefla
konkurrenternas utrymme for att skilja sig &t
vid konkurrens om ett tjénsteavtal skulle
reduceras till ett minimum, det vill siga
komma att gilla endast organiseringen av
personalstyrkan. 3*

24. T avsaknad av ett tydligt kriterium fér en
tydlig atskillnad i rédttspraxis har den hin-
skjutande domstolen med den tyska rege-
ringens stod gjort gillande att frigan huru-
vida utrustning som tillhandahallits av upp-
dragsgivaren skall tillskrivas den uppdrags-
tagare som anvinder dem skall avgoras mot
bakgrund av begreppet eget ekonomiskt
ansvar,

34 — More, G., "The Acquired Rights Directive: Frustrating or
Facilitating Labour Market Flexibility?” New Legal Dynamics
of European Union,
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Il — Kriteriet eget ekonomiskt ansvar

25. Enligt rdttspraxis frin Bundesarbeitsge-
richt blir utrustning som bestéllaren till-
handahaller en del av den 6verforbara
ekonomiska enheten under forutsittning att
entreprendren har mdjlighet atl fritt rada
over denna ufrustning utifran sina egna
intressen.

26. Enligt den hinskjutande domstolen och
den tyska regeringen kan domstolens avgé-
rande i malet Abler m.fl. forklaras genom
detta kriterium. 3 Sodexho atnjét nimligen
fri ekonomisk férvaltning av det kék som
stod till dess férfogande. Det handlade
utifrdn sitt eget ekonomiska intresse savil
vid faststillandet av menyer som nir det
gillde leveranser till andra kunder dn sjuk-
huset. Vidare ansvarade anviindaren av
utrustningen fér underhéllskostnaderna. 1
motsats hiirtill har den tyska regeringen gjort
gillande att den utrustning for passagerar-
kontroll som i forevarande fall stilldes till
Securicors forfogande inte kan anses utgora
del av en dverforbar enhet, eftersom Securi-
cor inte fritt forfogade éver anviindningen av
denna.

35 — [ den tyska doktrinen har det tviirtom hivdats en risk for
motsigelse mellan domen i malet Abler m.fl. och kriteriet
eget ckonomisk ansvar: Adam, R, Betricbsiibergang — Der

bergang matericller Betricbsmittel als Tatbestandsmerkmal
des 613a BGB, Monatsschrift fiir Deutsches Recht, 2001,
nr 16, s. 909, Willemsen, H.J., och Annuss, G., Auftrags-
naclfolge — jetzt doch ein Betricbsiibergang?, Der Betricb,
2004, nr 3, 5. 134

27. Innan jag undersdker relevansen av det
kriterium som den tyska domstolen har
foreslaget, bdr det hinvisas till lydelsen i
artikel 1.1 b i direktiv 2001/23, i vilken en
ekonomisk enhet definieras som “en organi-
serad gruppering av tillgingar vars syfte dr
att bedriva ekonomisk verksambhet, vare sig
denna utgdér huvud- eller sidoverksamhet”.
Det finns ingenting i denna artikel som
hindrar inférandet av ett kriterium som kan
anvindas for att faststilla under vilka
omstindigheter ett tillhandahallande av till-
gangar egentligen innebir en "dverforing” av
dessa tillgAngar frdn uppdragsgivaren till
uppdragstagaren.

28. Emellertid forefaller det inte, av de
anledningar som anges nedan, som om
kriteriet om eget ekonomiskt ansvar, sisom
det foreslagits av den tyska domstolen, &r
anvindbart.

29. For det forsta bygger inte det av den
tyska domstolen foreslagna kriteriet pd
nigon normativ bestimmelse, Den inrét-
tande atskillnaden mellan den situation dir
en egen ekonomisk forvaltning foreligger
och den dir ingen sidan f6rvalining finns
har varken antagits for att skydda arbets-
tagare eller fér att genomfora den gemen-
samma marknaden. Nigot motiv f6r denna
skillnad i behandling har inte angivits.
Avsaknaden av en koppling till indamélen i
direktiv 2001/23 férringar trovirdigheten av
det f6reslagna kriteriet.
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30. For det andra riicker det emellertid inte
for att avvisa direktiv 2001/23 att konstatera
att kriteriet eget ekonomiskt ansvar i vissa
fall innebér en begrénsning av tillimpnings-
omrédet for detta direktiv. Aven om det dr
ostridigt att direktivet i friga i férsta hand
syftar till att skydda arbetstagarna, har det
dven genomférandet av den gemensamma
marknaden som #ndamal, vilket dess anta-
gande pa grundval av artikel 94 EG vittnar
om. Det kan siledes inte hivdas, sisom
kommissionen och Securicor har gjort, att
andemeningen eller den &#ndamélsenliga
verkan av direktiv 2001/23 dventyras enbart
genom att det inte kan tillimpas pa alla
situationer dir ett tjinsteavtal dvergar till en
ny entreprendr utan endast pd dem som
motsvarar en vergang av foretag, >

31. For det tredje kan inte det férhallande att
Securicor uppenbarligen atnjuter mindre
flexibilitet avseende anviindandet av kontroll-
utrustningen i forhllande till anviindande av
ett kok for ett foretag som bedriver matsals-
servering, anses medfora att en dverging av
verksamhet endast har skett i det senare
fallet. Sisom kommissionen gjorde géllande
vid forhandlingen &r det endast en nyan-
sskillnad mellan de tv4 fallen. Bada foretagen
har en viss flexibilitet betriffande det sitt pa
vilket de organiserar sin verksamhet med

36 — Denna atskillnad 6verensstdimmer med den mellan 6verging
av verksamhet och 6verging av foretag som ndmnts ovan,
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hjélp av den utrustning som stilts till deras
forfogande. %

32. Dessutom riskerar kriteriet om eget
ekonomiskt ansvar att orsaka diskussioner i
det enskilda fallet vars utgéing kommer att
vara svar for foretagen att forutse, vilket
leder till rdttsosikerhet. I detta hinseende
ricker det att hinvisa till Bundesarbeitsge-
richts dom av den 25 maj 2000, bilagd den
tyska regeringens yttrande, f6r att konstatera
att detta kriterium verkligen fordrar en
utforlig bedémning av uppdragstagarens
sjdlvstindighet enligt tjinsteavtalet. Men
eftersom entreprendérer vid tjinsteavtal néd-
véindigtvis tillskrivs en viss sjélvstindighet i
forhallande till bestillaren dr inte detta
kriterium tillrickligt {6r att avgriinsa i vilka
situationer en Gvergang av verksamhet har
skett.

33. Vidare delar jag kommissionens uppfatt-
ning att det genom kriteriet eget ekonomiskt
ansvar skulle liggas alltfér stor vikt vid
bestimmelserna { det avtal som ingitts
mellan bestéllaren och entreprenéren. Om
innehallet i avtalet var avgorande fér huru-
vida en Gverging av foretag foreldg skuile

37 — Se dven domen i det ovanndmnda milet Hidalgo m.fl,
punkt 27: "Det forhillandet att det finns en tillrdckligt
strukturerad och oberoende enhet inom det foretag som har
erhdllit kontraktet paverkas i princip inte av [den omstindig-
heten att] detta foretag, vilket for Svrigt dr vanligt, skall iakita
noggrant angivina skyldigheter som det upphandlande
organet har alagt det. Aven om det kan hiinda att detta
organ har stort inflytande pa den tjinst som foretaget skall
tillhandahalla, har foretaget &nda en viss frihet, 4ven om den
ir begrénsad, att organisera och utfora tjinsten i friga, pa si
sitt att det inte kan uppfattas som att foretagets uppdrag
enbart gar ut pa att stilla sin personal till det upphandlande
organets forfogande.”
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avtalsparterna foljaktligen ha mojlighet att
kringgd tillimpningen av direktiv 2001/23.
Bestimmelserna i avtalet mellan bestillaren
och entreprenéren for genomforandet av det
upphandlade uppdraget skall i stéllet beaktas
i samband med den objektiva bedémningen
av omstindigheterna i det enskilda fallet. 38

34, Slutligen kan inte en avtalsbestimmelse i
vilken det féreskrivs atlt uppdragstagaren
skall stilla utrustning till forfogande auto-
matiskt medféra att en Overging av till-
gangarna skall anses ha skett frin en upp-
dragstagare till en annan. Detta skulle kunna
resultera i att bibehallande av verksamhet
och bibehéllande av foretag sammanblanda-
des.?® En bestillares tillhandahdllande av
utrustning skulle d& i sig medfora att det
mellan serviceentreprendrer blir fraiga om en
overging av [oretag,

35. Mot bakgrund hidrav anser jag inte att
kriteriet eget ekonomiskt ansvar bor till-
limpas dels eftersom kriteriet inte kan
avgrinsa i vilka fall utrustningen, dven om
denna tillhandahallits av bestillaren, egent-
ligen omfattas av en avskiljd ekonomisk
enhet, dels eftersom det saknar normativ
grund.

38 — Se domstolens dom av den 18 mars 1986 i mdil 24/85,
Spijkers (REG 1986, s. 1119), punkt 13.

39 — Denna risk framgdr av domen i det ovanndmnda malet, dd
denna kan tolkas som att en dverging av firetag foreligger
enbart pd den grunden att uppdragstagaren stilll utrustning
for utévandet av tjinsterna liIFum)dmgslngarcns forfopande.
Det dr dock inte uteslutet att den utrustning som slﬁhts Lill
forfogande kan Sverforas frdn en uppdragstagare till en
annan, bland annat for att undvika att avtalsparterna siker
kringga tillimpningen av direktiv 2002/23 pd det akiuell
uppdraget.

36. Kommissionen och Securicor har, mot
bakgrund av deras tolkning av domen i det
ovannidmnda mélet Abler m.fl, gjort géllande
att den avgérande omstiindigheten skall vara
huruvida den tillhandahéllna utrustningen #r
nédvindig for utforandet av de tjénster som
omfattas av uppdraget. Med detta alternativa
kriterium tas emellertid ingen hiinsyn till det
forhallande att uppdragstagaren saknar val-
méjlighet, eftersom denne, nidr den vil
erhallit det uppdrag som upphandlats, ar
bunden av de bestimmelser som foreskrivs i
det med uppdragsgivaren ingéngna avtalet.
Det forefaller dessutom logiskt att anta att
bestillaren endast stiller utrustning som ir
nodvandig fér utforandet av det anfortrodda
uppdraget till entreprensrens forfogande.

37, Eor 6vrigt finns det, dven om domstolen
i sin dom i det ovannimnda mélet Abler m.fl,
nimnde att den utrustning som stillts till
uppdragstagarens forfogande, det vill siiga
viss koksutrustning, var nodvindig for
genomférandet av det upphandlade upp-
draget, nimligen matservering, ingenting i
det malet som visar att denna omstéindighet
varit avgérande. Slutligen skulle inte detta
kriterium férma utgéra en losning pa den
motsigelse som rdder mellan domarna i de
ovanniamnda mélen Abler m.fl. och Temco,
eftersom den utrustning som uppdragsgiva-
ren stillde till f6rfogande i det senare malet
Aven var nddvindig for utférandet av tjinste-
rna.

38. Aven om varken det av den hinskju-
tande domstolen foreslagna kriteriet eller det
som kommissionen och Securicor férespra-
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kar av de ovan anférda skilen forefaller
6vertygande, aterstér det att precisera huru-
vida det forhallande att en bestillare stiller
utrustning till forfogande skall inverka pa
avgbrandet av huruvida en éverging av
foretag mellan entreprendrer har skett.

39. Grinserna for en overforbar ekonomisk
enhet &r — for det fall identiska tjinsteavtal
har ingitts mellan en bestillare och flera
efter varandra foljande entreprendrer —
sdrskilt svira att identifiera, eftersom flera
av forutsdttningarna foér en sidan enhet
faststélls genom avtal. Det ligger siledes i
ett upphandlingsavtals natur att entreprens-
rens kundkrets forblir densamma. P4 samma
sitt utgér den tillhandahéllna utrustningen
ur de efter varandra foljande uppdragstagar-
nas synvinkel en faktor i den berikning som
de méste gora for att kunna ligga ett anbud,
pa samma sitt som exempelvis placeringen
av eller ritningar 6ver Diisseldorfs fiygplats i
Securicors och Kétters fall. Den utrustning
som bestillaren tillhandahaller kommer
namligen att anviindas av pa de efter var-
andra foljande entreprenérerna, vilka i detta
hénseende saknar utrymme fér handlingsfri-
het. Med andra ord, den utrustning som
tillhandahalls ligger utanfér de efter varandra
foljande entreprenérernas kontroll och kan
siledes inte anses utgéra en del av en
éverforbar organisatorisk enhet.

40. Hérav foljer att bedémningen fér att
faststilla huruvida en &vergéng av foretag
foreligger i det forevarande fallet bor vid
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tilldmpningen av de i domen i malet
Spijkers % faststillda kriterierna inriktas pa
de delar av den ekonomiska enheten som ar
entreprendrens egna. Endast pa detta sitt
kan man férsikra sig om att vergingen
giller en sjilvstindig ekonomisk enhet, i
enlighet med lydelsen och éndamalet i artikel
1 i direktiv 2001/23. Nér denna enhet enbart
grundar sig pd ett eget ekonomiskt ansvar
bor den hinskjutande domstolens foérsta
fraga besvaras nekande. Hérav féljer att dven
den andra frigan skall besvaras nekande.

41. 1 de vid Arbeitsgericht Diisseldorf
pagdende mélen skall frigan huruvida en
6verging av foretag mellan de tva efter
varandra foljande entreprenérerna féreligger,
da den for utférandet av den kontrollverk-
samhet som anfdrtrotts Securicor och senare
Kétter nodvindiga utrustningen har tillhan-
dahdllits av Forbundsrepubliken Tyskland,
faststdllas med utgingspunkt i andra
omstédndigheter 4n ett sddant tilthandahal-
lande.

42, Sasom den tyska regeringen har papekat
i sina skriftliga yttranden giller de av den
hianskjutande domstolen stillda fragorna
endast ett av de forhdllanden som skall
beaktas vid bedémningen av huruvida en

40 — Se domen i det ovannimnda mélet Spijkers, punkt 13:
"Hénsyn bor tas till samtliga faktuella omstindigheter som
karakteriserar det ifrigavarande uppdraget, i vilka bland
annat ingdr vilken typ av foretag eller verksamhet som &r
aktuell, huruvida dvergang av materiella tiligingar sisom
byggnader eller Is egendom skett vid tidpunkten for
Gvergingen, virdet av de immateriella tillgingarna vid
tidpunkten for dvergangen, huruvida den nya f5retagsledaren
overtagit den huvudsakliga personalstyrkan, huruvida kundk-
retsen dvertagits, savil som graden av likhet mellan verk-
samheten f6re och efter Svergdngen och varaktigheten av ett
eventuellt instillande av verksamheten.
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overging har skett. Det foljer emellertid av
det svar som féreslagits att detta férhallande,
det vill siiga Gverging av den tillhandahélina
utrustningen, inte bor vara avgérande. Mot
bakgrund av handlingarna i malet och i syfte
att ge den hinskjutande domstolen ett
anvindbart svar for att kunna avgora malet,
bor konsekvenserna av den foreslagna 16s-
ningen betraktas i férhallande till omstin-
digheterna i malet.

IV — Konsckvenserna av den foreslagna
losningen i det aktuella malet

43. Innan omstindigheterna i malet under-
séks bor det erinras om under vilka forut-
sittningar en Overging av foretag kan ske
utan dvergng av tillgdngar i verksamheten.

44, 1 domen i det ovannimnda malet
Redmond Stichting gillde en av de hin-
skjutna frigorna konsekvenserna av det
forhallande att 16s egendom inte hade Gver-
latits, Domstolen konstaterade att detta
forhallande "i sig sjilv inte utgor hinder for
att tillimpa direktivet”, men konstaterade
samtidigt att det ankom pd den nationella
domstolen att ta hénsyn till denna omstiin-
dighet vid sin helhetsbedémning,

45. 1 domen i det ovannimnda madlet
Liikenne uteslét emellertid domstolen till-
limpningen av direktiv 2001/23, efter att ha
konstaterat alt ingen 6vergdng av tillgingar i

verksamheten skett mellan de tva bussfore-
tagen, dven om en del av personalstyrkan
hade 6verforts frin det ena foretaget till det
andra.

46, Dessa till synes motséigande avgoranden
vittnar om vikten av att i forvig faststilla
vilken typ av verksamhet den eventuella
overgangen giller. Kriterierna for bedom-
ningen av om det har forekommit en &ver-
gang varierar niimligen med hénsyn till den
verksamhet som enheten bedriver. *!

47, Detta kriterium infordes av domstolen i
forhallande till verksamheter som i huvudsak
baseras pa atbetskraft och ledde till avgd-
randet att "ett kollektiv av arbetstagare som
varaktigt férenas i en gemensam verksambhet
kan utgdra en ekonomisk enhet” 2, Harav
foljer att det skall "medges att en sidan enhet
kan behélla sin identitet efter det att den har
Gverlatits nidr den nye arbetsgivaren inte
néjer sig med att fortsitta verksamheten i
friga utan dven Gvertar en huvuddel — i
forhallande till antal och kompetens — av
personalstyrtkan som hans foregingare sir-

skilt hade avdelat for denna uppgift”. **

41 — Se domarna i de ovannimnda milen Siizen, punkt 18,
Hernandez Vidal m.fl, punkt 31, Hidalgo mu.fl, punkt 31,
Liikenne, punkt 35, och Abler m.fl, punkt 35.

42 — Se domen i det ovanniimnda milet Siizen, punkt 21. Dom-
stolens infirande av detta siirskiljande syftar till att hindra att
det skydd som arbetstagarna dtnjuter blir mindre om de dr
anstéllda i en arbetskraftsintensiv bransch.

43 — Ibidem.
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48. Diremot beror, i de fali di den ifragava-
rande verksamheten inte i huvudsak baseras
pa arbetskraft, forekomsten av en éverging
av foretag pd huruvida det kan konstateras
att en 6vergang av tillgdngar i verksamheten
har skett foretagen emellan. **

49. Av denna rittspraxis foljer att det, for att
faststilla huruvida en évergdng av foretag har
skett, forst bor avgoras vilken typ av verk-
samhet som avses. Bevakningen av Bundes-
wehrs (Tysklands armé) sjukvardsforrad
ansdgs vara en verksamhet i huvudsak
baserad pa arbetskraft.*® I forevarande fall
fordrar kontrollverksamheten pa en flygplats,
sdsom Securicor har gjort gillande i sina
skriftliga yttranden, tilt skillnad frn en enkel
bevakningsverksamhet, s#rskild avancerad
utrustning. Men till skillnad frén vad Secu-
ricor har antytt forefaller inte resultatskyl-
dighet for ett foretag som utfér sikerhets-
kontroll pad en flygplats vara ett relevant
kriterium for att sirskilja verksamheten fran
en bevakningsverksambhet, eftersom den inte
inverkar pa organisationen av den berérda
ekonomiska enheten.

44 — Domstolen har exempelvis faststillt foljande: "Busstrafik kan
emellertid inte anses som en verksamhet som i huvudsak
basera[s] p arbetskraft, eftersom den forutsitter omfattande
materiel och anliggningar” (domen i det ovannamnda malet
Liikenne, punkt 39%. Foljaktligen "maste den omstindigheten
att sidana tillgingar, vilka dr absolut nddvindiga for att
enheten skall kunna fungera vil, inte i betydande utstriick-
ning ha 6vergétt frin den tidigare till den nya innehavaren av
kontraktet leda till att denna enhet inte anses ha bevarat sin
identitet” (domen i det ovannimnda malet Liikenne,
punkt 42). Saledes hade inte Sverging av foretag skett mellan
de tvd busstransportbolagen, eftersom det senare inte hade
Overtagit fordonen fran det tidigare.

45 — Se domen i det ovannimnda malet Hidalgo m.fl, punkt 26,
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50. Aven om bedémningen av vikten av att
godta de olika kriterierna for en &verging i
den mening som avses i direktiv 2001/23 i de
respektive fallen i slutindan ankommer pa
den hinskjutande domstolen, forefaller det
folja av handlingarna i méalet att den sérskilda
utrustningen som uppdragsgivaren tillhan-
dahdllit och en kvalificerad personalstyrka
utgér den ekonomiska enhet vars verksam-
het &r kontroll av bagage och passagerare pi
en flygplats.

51. Eftersom den sirskilda kontrollutrust-
ningen i vart fall stillts till de efter varandra
foljande entreprenorernas forfogande, bér
det emellertid kontrolleras huruvida éver-
tagandet av personalstyrkan frin Securicor
till Kotter utgor en huvudsaklig del, i antal
och kompetens beriknat, av den utrustning
som tillhandahallits for genomforandet av
uppdraget, %6

52. Vid férsta anblicken forefaller det mot-
sigelsefullt att lata forekomsten av en éver-
ging av foretag bero pd huruvida personal-
styrkan och dess kompetens har éverforts
fran en arbetsgivare till en annan, da det i
princip ér detta som foljer av det forhallande

46 — Detta kriterium kan utlisas i domen i det ovannimnda malet
Stizen och finns atergivet i domen i det ovannimnda malet
Temco.
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att en Sverging av foretag har skett. 47 Detta
kriterium ingar emellertid i en global bedém-
ning av omstéindigheterna. Det dr av vikt
endast for det fall ingen overging av till-
gangar i verksamheten skett, di det #r
nddvindigt att identifiera andra omsténdig-
heter som kan medféra att en Overforbar
enhet forekommer. Dessutom ér inte detta
kriterium strikt bundet till personalstyrkan i
sig, utan snarare till éverforingen av denna
sarskilda kompetens, som kan anses utgora
en organiserad enhet. Syftet 4r att forhindra
alt parterna vid overgingen skall kunna
utesluta tillimpningen av divektiv 2001/23
genom avtal,

53, For évrigt finns det, dven om kvalificer-
ingen av en Overging av ett foretag i den
mening som avses i artikel 1 i direktiv
2001/23 medfér att den 6verforda enhetens
arbetsgivare skall dverta anstillningsavta-
len," ingenting som hindrar att han
omstrukturerar, i férekommande fall genom
uppsigningar, sdvida inte dess uppsiighingar
ar direkt bundna till vergingen av fore-
taget. *®

47 — Se exempelvis punkt 80 i generaladvokaten Cosmas forsly
till avgorande i det ovanniéinnda malet Hernandez Vidal m.fl.
Denna paradox omnéimns diven i doktrinen; Davies, Taken to
the cleaners? Contracting Out of Services Yet Again, 1997, 26
1LJ 193, Engels, C,, ct Salas, L., "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, och Garde, A, Recent
Developments in the law relating to transfers of widertakings,
39 CMLRev., 2002, s. 523. Gomes, J., (Revista de direito ¢ de
estudos saciais, 2004, s. 213) framforde i sin kommentar il
domen i milet Abler mul. ett évertypande motargument i
forhallande till detta resonemang, Han hivdade att de (oretag
som &r parter i upphandlingen, nidvindigtvis har behérighet
att bestaimma vilka tillgingar som transaktionen giller.

48 — Attikel 3 i direktiv 2001/23.

49 — Artikel 4 i direktiv 2001/23. Se dven Hunt, I, The Court of
Justice as a policy actor, the case of the Aquired Rights
Directive, 1998, Legal Studies, s. 336,

54, Slutligen #r det av Foérbundsrepubliken
Tyskland féreslagna argumentet, enligt vilket
bibehallandet av avtalen skulle fa strskilda
foljder i Tyskland pa grund av den strikta
arbetsritt som giller dir, verkningslost. Det
folijer nidmligen av fast rittspraxis att en
medlemsstat inte kan stodja sig pa sin
nationella lagstiftning for att utesluta till-
limpning av ett gemenskapsdirektiv.

55. Det ir faststillt att Kotter dvertog 167 av
Securicors 295 tidigare anstillda som utforde
kontrollverksamhet av passagerare och
bagage pa Diisseldorfs flygplats for ™ For-
bundsrepubliken Tysklands rikning, Dessa
anstillda genomgick en strskild utbildning
for att kunna utféra de kontrolluppgifter som
de hade anfortrotts.

56. Saledes kan det inte uteslutas att Kotter
overtog den huvudsakliga personalstyrkan
fran sin féregingare. Om detta &r fallet, och
sivida inte den nationella domstolens under-
sokning av samtliga relevanta omstindig-
heter visar annorlunda, forefaller flera
omstiindigheter tyda pa att en dverging av
foretag i den mening som avses i direktiv
2001/23 har skett mellan Securicor och
Kétter.
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V — Forslag till avgérande

57. Mot bakgrund av det ovan anforda anser jag att de av Arbeitsgericht Diisseldorf
hénskjutna fragorna skall besvaras enligt féljande:

"For det fall uppdrag har limnats till en ny uppdragstagare utan att tillgngar i
verksamheten 6verforts fran den tidigare till den nya uppdragstagaren och
bestillaren har stéllt den utrustning som #r nddvindig for genomforandet av
uppdraget till de efter varandra foljande uppdragstagarnas forfogande, 4r frigan
huruvida en 6verging av foretag &gt rum mellan entreprendrer i den mening som
avses i artikel 1 i radets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillnarmning
av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares rittigheter vid
Overgdng av foretag, verksamheter eller delar av foretag eller verksamheter inte
beroende av huruvida dessa tillgéngar har dverlatits i syfte att entreprendren skall ha
ett eget ekonomiskt ansvar, utan den skall avgéras i forhallande till andra
omsténdigheter én ett tillhandahallande som direkt kan tillskrivas entreprenéren,
sésom &verforing av den huvudsakliga personalstyrkan.”
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