GUNEY-GORRES 1 DEMIR

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

M. POIARESA MADURA
przedstawiona w dniu 16 czerwca 2005 r.'

1. Niniejsza sprawa wymaga od Trybunalu
ponownego sprecyzowania granic pojecia
~Przejecie” w rozumieniu art. 1 dyrektywy
Rady 2001/23/WE z dnia 12 marca 2001 r.
w sprawie zblizania ustawodawstw panstw
czfonkowskich odnoszacych sie do ochrony
praw pracowniczych w przypadku przejecia
przedsiebiorstw, zakladéw lub czedci przed-
sigbiorstw lub zakladéw? (Dz.U. L 82,
str. 16). W istocie Arbeitsgericht Diisseldorf
(Niemcy) skierowal do Trybunaltu, w dwéch
odrebnych postanowieniach odsylajacych
z dnia 5 maja 2004 r., pytania dotyczace
stosowania tej dyrektywy w przypadku prze-
jecia od jednego ustugodawcy przez drugiego
zamdwienia na ustugi obejmujgcego kontrole
pasazeréw na lotnisku w Diisseldorfie.
W szczegdlnoscei sad krajowy pragnie sie
dowiedzied, jakie sg konsekwencje udostep-
nienia zleceniobiorcom przez zamawiajg-

1 — Jezyk oryginalu: portugalski.

2 — Dyrektywa ta kodyfikuje zmiany do dyrektywy Rady
771187/EWG z dnia 14 lutego 1977 r. w sprawie zblizania
ustawodawstw paistw czlonkowskich odnoszaeych sig do
ochrony praw pracowniczych w przypadku przejecia przed-
sigbiorstw, zakladdw lub czgéci przu(sigbiorslw lub zaklad6w
(DzU. L 61, str, 26), waicsione przez dyrektywe Rady
98/50/\WE z dnia 29 czerwca 1998 r. (Dz.U. L 201, str. 88).

3 — W dalszej czesci tekstu pojecia ,zleceniodawca”
i nzamawiajgcy” uzywane sg zamiennie.

cego® niektérych skladnikéw przedsiebior-
stwa,

I — Stan faktyczny, ramy prawne i pytania
prejudycjalne

2. Na mocy umowy zawartej w dnia
24 marca/5 kwietnia 2000 r. z Republikyg
Federalng Niemiec spétka Aviation Defence
International Germany Ltd zostata zobowig-
zana do kontroli bagazu i pasazeréw na
lotnisku w Diisseldorfie. Spélka Securicor
Aviation (Germany) Ltd (zwana dalej ,Secu-
ricor”) przejela wykonanie umowy. Pismem
z dnia 5 czerwca 2003 r. spélka Securicor
zostafa zawiadomiona, ze jej misja kontroli
nie zostanie przediuzona po dniu 31 grudnia
2003 r., poniewaz zamodwienie obejmujace
wykonywanie zadan z zakresu bezpieczei-
stwa lotniczego na lotnisku zostalo przejete
przez spotke Kétter Aviation Security GmbH
& Co. KG (zwana dalej ,Kotter”). Spélka ta
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rozpoczela wykonywanie tej dzialalnodci
w dniu 1 stycznia 2004 r.

3. Zgodnie z warunkami umowy, ktére nie
ulegly zmianie w momencie zmiany zlece-
niobiorcy, Republika Federalna Niemiec
udostepnia zleceniobiorcy urzadzenia stu-
zace do zapewnienia bezpieczedstwa lotni-
czego niezbedne do przeprowadzania kon-
troli oraz jest zobowigzana do ich konserwa-
cji. Wéréd tych urzadzen znajdujg sie bramki
wykrywajace, przenoéniki wyposazone
w automatyczny system kontroli promie-
niami Roentgena (urzadzenia do kontroli
bagazu oraz urzadzenia prze$wietlajace),
reczne wykrywacze metalu, a takze wykry-
wacze materialéw wybuchowych.

4. Umowa przewiduje réwniez, ze zlecenio-
biorca musi przestrzegaé art. 29 lit. ¢) ust. 1
ustawy o ruchu lotniczym (Luftverkehrsge-
setz), zgodnie z ktdrym ,,obowigzkiem wladz
lotniczych jest zapewnianie ochrony przed
naruszeniami bezpieczeristwa transportu lot-
niczego, zwlaszcza przed porwaniami stat-
kéw powietrznych oraz aktami sabotazu.
Whasciwo$¢ terytorialna wladz lotniczych
rozcigga sie w tym celu na calg strefe portu
lotniczego. W zakresie w jakim wykonywanie
tych zadai wymaga przeszukiwania 0s6b
oraz przeszukiwania, inspekgji tub wszelkich
innych form kontroli przedmiotéw, wiadze
lotnicze moga zwraca¢ sig o pomoc do o0s6b
wykwalifikowanych jako pracownikéw
pomocniczych, ktérzy powinni wykonywad

swoje funkcje pod nadzorem tych whadz”*,

4 — Ustawa ta jest cytowana w wersji ogfoszonej w dniu 27 marca
1999 r. (BGBL 1999 I, str, 550), ostatnio zmienionej ustawa
z dnia 6 kwietnia 2004 r. (BGBI, 2004 I, str. 550).
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5. W konsekwencji pracownicy zlecenio-
biorcy przydzieleni do zadaii kontrolnych
powinni przejé¢ specjalne czterotygodniowe
szkolenie oraz zda¢ egzamin asystenta bez-
pieczenistwa lotniczego, aby uzyskaé upowaz-
nienie od wladz publicziych na przeprowa-
dzanie kontroli.

6. Nurten Giiney-Gorres i Gill Demir byly
zatrudnione odpowiednio od dnia 26 kwiet-
nia 2000 r. oraz od dnia 7 maja 2001 r.
w charakterze pracownikéw ochrony i z tego
tytutu podlegaly przepisom art. 29 lit. ¢)
ustawy o ruchu lotniczym. W dniu 26 listo-
pada 2003 r. Securicor wyslala do kaidej
z nich pismo zawierajgce rozwigzanie uméw
o prace za wypowiedzeniem, ze skutkiem na
dzieri 31 grudnia 2003 r. W celu ustalenia, ze
umowy o prace trwaja nadal z nowym
zleceniobiorca, z racji przejecia przedsiebior-
stwa, pracownice zlozyly do Arbeitsgericht
Diisseldorf pozwy, ktére wplynely do sadu
w dniu 18 grudnia 2003 1.

7. Pojecie ,przejecia” przedsigbiorstwa jest
zdefiniowane w art. 1 ust. 1 dyrektywy
2001/23, ktéry stanowi:

»2) Niniejsza dyrektywa ma zastosowanie
do kazdego przypadku przejecia
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przedsiebiorstwa, zakladu lub czesci
przedsigbiorstwa [lub] zakladu przez
innego pracodawce w wyniku prawnego
przeniesienia wlasnosci {rozporzadzenia
w drodze umowy] lub laczenia.

b) Zgodnie z lit. a) i dalszymi postanowie-
niami niniejszego artykulu, przejecie
w rozumieniu niniejszej dyrektywy
nastepuje wtedy, kiedy przejmowana
jest jednostka gospodarcza, ktéra zacho-
wuje swoja tozsamo$é, oznaczajacg zor-
ganizowane polaczenie zasobéw,
ktérego celem jest prowadzenie dziatal-
nosci gospodarczej, bez wzgledu na to,
czy jest to dziatalno$¢ podstawowa, czy
pomocnicza”®,

8. Przepis ten zostal transponowany do
prawa niemieckiego przez § 613a Biirgerli-
ches Gesetzbuch, ktérego ust. 1 stanowi
w szczegblnosci, ze ,w razie przejecia
zakladu lub jego czeéci w drodze czynnodci
prawnej przez innego wlasciciela wstepuje on
w prawa i obowigzki wynikajace z umoéw
o prace istniejacych w chwili przejecia”.

9. Wedlug Arbeitsgericht Diisseldorf wyste-
powanie przejecia przedsigbiorstwa zalezy od
ewentualnego przejecia skladnikéw przed-

5 — Definicja ta nie zostala zmicniona w stosunku do wersji
wynikajacej z dyrektywy 98/50,

sigbiorstwa, czyli urzadzeri stuzacych do
zapewnienia bezpieczeristwa lotniczego, od
spolki Securicor przez spétke Kotter. Stwier-
dzone zostalo tymczasem, ze Kétter uzytkuje
te same skladniki przedsigbiorstwa co Secu-
ricor, udostepnione przez zamawiajacego.
Sad krajowy pyta, czy okoliczno$é ta wystar-
czy, aby wnioskowa¢ o wystepowaniu prze-
jecia zakladu w rozumieniu art. 1 dyrektywy
2001/23, zgodnie z wykladnia tego pojecia
dokonang przez Trybunal w wyroku
w sprawie Abler i in.% W tym wyroku
bowiem Trybunal opierajgc sie na udostep-
nieniu skladnikéw aktywéw przez zlecenio-
dawcg doszedl do wniosku, ze mialo miejsce
przejecie przedsiebiorstwa przez jednego
ustugodawce od drugiego. Watpliwosci sadu
krajowego dotycza takze wykladni pojecia
«przejecie” w orzecznictwie Bundesarbeits-
gericht, ktéry twierdzi, ze skiadniki przed-
sighiorstwa udostepnione zleceniobiorcy
moga by¢ utozsamiane ze skladnikiem tego
ostatniego tylko w przypadku ,samodziel-
nego gospodarczego wykorzystania””,
W konsekwencji w dwéch odrebnych posta-
nowieniach z dnia 3 maja 2004 r., polgczo-
nych na mocy zarzadzenia prezesa Trybu-
nalu z dnia 9 lipca 2004 r. z uwagi na
identycznoéé¢ zadanych pytan, Arbeitsgericht
de Diisseldorf skierowal do Trybunalu naste-
pujace pytania:

»1) Czy przy ocenie zaistnienia przejecia
zakladu na podstawie art. 1 dyreklywy
2001/23/WE w przypadku udzielenia

6 — Wyrok z dnia 20 listopada 2003 r. w sprawie C-310/01,
Rec. str. [-14023).

7 — Wyrok 6smej izby Bundesarbeitsgericht z dnia 11 grudnia
1997 v, (8 AZR 426/94, BAGE 87, 296), postanowienie z dnia
22 stycznia 1998 r. (8 ABR 83/96), dotychczas nicopubliko-
wane, i wyrok z dnia 25 maja 2000 1. (8 AZR 337/99),
dotychczas nicopublikowany, zawarte w zalgczniku do uwag
rzadu niemicckiego.
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.

nowego zamdwienia i przy dokonaniu
caloéciowej oceny przestanka dla stwier-
dzenia, Ze skladniki przedsiebiorstwa
przeszly z pierwotnego wykonawcy na
nowego wykonawce jest — niezaleznie
od kwestii stosunkéw wlasnoéciowych
— wymdg, by dokonano przekazania
tych skladnikéw temu ostatniemu do
samodzielnego gospodarczego wyko-
rzystania? Czy dla stwierdzenia przejecia
skladnikéw przedsiebiorstwa jest wobec
tego konieczne, aby wykonawcy dano
prawo do rozstrzygania o sposobie uzyt-
kowania tych skiadnikéw zgodnie z jego
wiasnym interesem gospodarczym? Czy
wobec tego nalezy dokonaé rozréinie-
nia pomiedzy sytuacja, w ktérej skiad-
niki przedsiebiorstwa dajacego zlecenie
stanowia »przedmiot« $wiadczenia
wykonawcy, a sytuacja, w ktérej stano-
wig one »narzedzie« $wiadczenia wyko-
nawcy?

2) W przypadku twierdzacej odpowiedzi
Trybunalu na pierwsze pytanie:

a) Czy wykluczone jest stwierdzenie
oddania skladnikéw przedsiebior-
stwa do samodzielnego gospodar-
czego wykorzystania, w sytuacji gdy
sg one przez zleceniodawce tylko
oddane do uzytku wykonawcy,
a biezaca konserwacja, wlgcznie ze
zwigzanymi z tym kosztami, obcig-
zajg zleceniodawce?
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b) Czy ma miejsce samodzielne gos-
podarczo wykorzystanie, w sytuacji
gdy przy przeprowadzaniu kontroli
pasazeréw na lotniskach wyko-
nawca korzysta z udostepnionych
mu przez zleceniodawce wykrywa-
czy metali w postaci bramek, jak
réwniez recznych wykrywaczy
metali i urzadzen przeswietlajg-
cych?”.

10. Obydwa powyzsze pytania maja na celu
zdefiniowanie warunkdéw, w ktérych mozna
uznaé, ze mialo miejsce przejecie skladnikéw
przedsiebiorstwa, w przypadku gdy skladniki
te sa udostepniane przez zamawiajacego
kolejnym zleceniobiorcom.

11. Zauwazmy na wstepie, ze mozliwoéé
stosowania dyrektywy 2001/23
w odniesieniu do zaméwieri na uslugi nie
budzi watpliwoéci. W wyroku w sprawie
Watson Rask i Christensen ® Trybunat uznat
bowiem taka mozliwoéé. Nastepnie, wyroki
w sprawie Schmidt® i w sprawie Siizen

8 — Wyrok z dnia 12 listopada 1992 r. w sprawie C-209/91,
Rec, str. I-5755, pkt 17.

9 — Wyrok z dnia 14 kwietnia 1994 r. w sprawie C-392/92,
Rec. str. I-1311, pkt 12~14. Jednakze po wydaniu tego wyroku,
silnie krytykowanego przez doktryne, Komisja zasugerowala,
we wniosku w sprawie rewizji dyrektywy 77/187, aby uczynié
rozréznienie pomiedzy, z jednej strony, przejeciem jednostki
a z drugiej strony, przejeciem jedynie dziatalnosci jednostki,
przy czym to ostatnie nie byloby objete zakresem stosowania
dyrektywy. Wobec sprzeciwu Parlamentu Europejskiego
Komisja Wspélnot Europejskich zmienifa swédj pierwotn
whniosek i skreflita te klauzule w tekicie. Jednakze wyrol
z dnia 11 marca 1997 r. w sprawie C-13/95 Siizen, Rec.
str, 1-1259, ponownie odwolu{'e sig do rozréznienia pomiedzy
jednostka a ,po prostu dziafalnogcia”

10 — Wspomniany powyzej wyrok.
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potwierdzily te wykladnie. Mozna tytulem
przyktadu zastosowania dyrektywy 2001/23
do przeje¢ zamoéwienn zacytowaé wyroki
w sprawach Hidalgo i in. ', Hernandez Vidal
i in.'% Allen i in.'3, Liikenne ', Temco '®
oraz ostatnio wydany wspomniany powyzej
wyrok w sprawie Abler i in.

12. Pomimo bogatego orzecznictwa w tym
zakresie, debata na temat pojecia przejecia
przedsigbiorstwa nie jest jednak zamknigta,
poniewaz 1zecznicy generalni nadal przed-
kiadaja Trybunalowi argumenty zmierzajace
do podwazenia dokonywanej przezeri szero-
kiej wykladni tego pojecia '°. Orzecznictwo
zmaga si¢ czasami z poszukiwaniem wyraz-
nej linii demarkacyjnej pomiedzy przejeciem
dzialalnoéci a przejeciem przedsigbiorstwa 7.
Tymczasem granica ta jest gwarantem réw-
nowagi pomiedzy dwoma celami dyrektywy

11 — Wyrok z dnia 10 grudnia 1998 r. w sprawach polyczonych
C-173/96 i C-247/96, Rec. str. 1-8237,

12 — Wyrok z dnia 10 grudnia 1998 r. w sprawach polaczonych
C-127/96, C-229/96 i C-74/97, Rec. str. 1-8179.

13 — Wyrok 2z dnia 2 grudnia 1999 r. w sprawic C-234/98,
Rec. str. 1-8643,

14 — \Vymk z dnia 25 stycznia 2001 r. w sprawie C-172/99,
Rec, str, 1-745,

15 — Wyrok z dnia 24 stycznia 2002 v. w sprawie C-51/00,
Rec. str. 1-969.

16 — Na przykiad wedlug rzecznika generalnego L.A. Geelhoeda
okolicznodei faktyczne we wspomnianej powyicj sprawie
Abler i in. nalezy taktowa¢ ]nfm Jutrate zamdwicnia przez
dawnego uslugm(nvcc oraz uzyskanie tego zaméwienia przez
nowego uslugodawce” (pkt' 54), a nie jako przcjgcie
przedsigbiorstwa, W punkcie 38 jego opinii w wyZej wspom-
nianej sprawie Temco rzecznik generalny L.A.Geelhoed
podkredla takze znaczenic konteksiu gospodarczego oraz
stwierdza, ze ,dynamika rynku moie zostaé zaklécona, jedli
ustalanie wystepowania przejecia w rozumieniu dyrekiywy
bdzie sig odbywaé ze zbyt duzq clastycznodciy”.

17 — Jedynie to drugie jest objete zakresem stosowania dyrektywy
2001/23. Przejecie driatalnosei jest jednym z elementéw
stanowigeych przejecie przedsigbiorstwa. Aby miato miejsce
preejecic przedsighiorstwa, konicczne jest ponadto, aby
stabilna jednostka gospodarcza, stanowigea podpore dziatal-
nosci, réwniez zostata przcjfl:l. Na temat pojecia jednostki
gospodarczcj zob, w szczegdlnodel opinia rzecznika general-
nego Van Gervena we wspomnianej powyie] sprawie
Schmidt, pkt 13 i 14; P. Pochet, ,L'apport de I'arrét Schmidt
A la définition du transfert d'une entité économique”,
w: Droit social 1994, str. 931, oraz §. O'Leary, .Employment
Law at the European Count of justice”, Oxford 2002, str. 259.

2001/23, czyli z jednej strony, ochrong
pracownikéw '®, co stanowi cel gléwny
dyrektywy, a z drugiej strony, wprowadze-
niem wspdlnego rynku *°.

13. Aby jednostka zachowala swojg tozsa-
mo$¢ po dokonaniu przejgcia, powinna ona
wczesniej istnie¢ jako jednostka nieza-
lezna®°, Whrew temu, czego bronila Kotter
na rozprawie, nie mam watpliwoéci co do
istnienia jednostki gospodarczej, ktérej zada-
niem jest prowadzenie dzialalnoéci
w zakresie kontroli na lotnisku
w Diisseldorfie. Jednakze w celu udzielenia
odpowiedzi na pytania sadu krajowego
nalezy najpierw ustalié, czy skladniki udo-
stepnione przez zleceniodawce stanowia
czgé¢ przekazywanej jednostki, czyli ocenid,
czy te udostepnione Securicor skladniki
mozna jej przypisaé. Charakter udostepnie-
nia bedzie rozstrzygajacy dla tej analizy.
W dalszej czeéci rozwazania zostanie pod-
niesiona kwestia zachowania toZsamoéci
jednostki.

18 — Zobacz ostatnio wydany wyrok = dnia 26 maja 2005 r.
w sprawie C-478/03 Celtec, pkt 26 i 27, Zb.Orz. str. 1-4389.
Zobacz takze ). Merlens de Wilmars i H. Nyssens, ,Inté-
gration curopéenne et correction des mécanismes du
marché: un modele économique et social curopéen”,
w ¢ ,Philosophie du droit et droit économique: Mélanges en
Phoaneur de Gérard Farjat”, 1999, ste. 557,

19 — Dyrektywa 2001/23 wweglednia ogélnie wymogi gospodarcze,
poniewaz joj art. 5 ust 1 przewiduje, 7e nic ma ona co do
zasady zastosowania, jezeli wobee zbywajacego prowadzone
jest postgpowanie upadloéciowe lub inne podobne postepo-
wanie, wszczgle w celu likwidacji aktywéw. Na temat
réwnowagi pomigedzy obydwoma celami dyrektywy,
J. Kenner, ,.EU Employment Law, From Rome to Amsterdam
and beyond”, Oxford 2003, sir. 352.

20 — Dotychezasowe orzecznictwo: wspomniany powyicj wyrok
w sprawie Siizen, pkt 13; wyrok 2 dnia 19 wizenia 1995 r.
w sprawic C-48/94 Rygaard, Rec. str. 1-2745, pkt 20;
wspomniany powyzej wyrok Liikenne, pkt 31, oraz wspom-
niany powyicj wyrok w sprawic Abler i in., pkt 30.
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II — Uwagi wstepne na temat przekazania
uslugodawcom skladnikéw przedsigbiox-
stwa zleceniodawcy

14. Kwestia podniesiona przez sad krajowy
w pierwszym pytaniu jest to, czy skladniki
przedsiebiorstwa udostgpnione przez zama-
wiajgcego stanowig czeéé przejmowanej jed-
nostki gospodarczej. Czy mozna uznaé, jak to
czyni sad krajowy, ze wspomniany wyrok
w sprawie Abler i in. dostarcza odpowiedzi
na to pytanie?

15. Z orzecznictwa z pewno$cig wynika, ze
przejecie wlasnoéci nie jest niezbedne, aby
zostalo dokonane przejecie érodkéw rucho-
mych i nieruchomogci. Na przyktad
w sprawie Redmond Stichting®' stowarzy-
szenie korzystajgce z dotacji komunalnej —
Redmond Stichting, a nastepnie Sigma —
wynajmowalto budynek od gminy. Trybunat
whaczyt do elementéw umozliwiajgcych usta-
lenie istnienia przejecia fakt, ze ,budynek
oddany w najem Redmond jest oddany
w najem Sigmie”*% W zwiazku z tym brak
przejécia wlasnosci z jednego uslugodawcy
na drugiego nie stanowi przeszkody dla
wystepowania przejecia aktywdw, o ile zos-

21 — Wyrok z dnia 19 maja 1992 r. w sprawie C-29/91, Rec.
str. 1-3189,

22 — Punkt 26 wyroku. W pkt 13 opinii rzecznik generalny Van
Gerven stwierdzil, ze ,przejecie aktywéw majatkowych miato
réwniez miejsce faktycznie, w tym znaczeniu ze budynek
oddany w najem Sophie Redmond przez gming Groningen
zostat oddany w najem Sigmie od dnia 1 stycznia 1991 r.”.
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tanie stwierdzone, ze dane aktg'wa stanowia
czgéé przejmowanej jednostki >,

16. Kwestia tego, w jakich okoliczno$ciach
udostepnienie aktywéw przez zleceniodawce
odpowiada wlaczeniu tych aktywéw do
przejmowanej jednostki, jest bardziej deli-
katna. Orzecznictwo nie daje jasnej wska-
z6wki w tym zakresie. Wprost przeciwnie,
jest ono podzielone.

17. W kwestii przejmowania przedsigbiorstw
zajmujacych sie wykonywaniem dziatalnosci
oczyszczania Trybunal w wyroku w sprawie
Siizen, bez wypowiadania sie bezposrednio,
zadowolil sie stwierdzeniem, ze tozsamo$é
jednostki gospodarczej wynika z elementéw
takich jak, w danym przypadku, ,skiadniki
przedsiebiorstwa” udostepnione jej przez
dajacego zlecenie *,

18. Po wydaniu tego wyroku Trybunal
ponownie wydawal sie waha¢ co do udziele-
nia odpowiedzi w tym zakresie w wyroku
w sprawie Watson Rask i Christensen 2,
Spétka Philips powierzyta po raz pierwszy
$wiadczenie ustug stoléwkowych w swoim
przedsiebiorstwie uslugodawcy zewnetrz-
nemu. Udostepnila ona bezplatnie spoélce
ISS Kantineservice pomieszczenia do sprze-
dazy i produkcji, zaakceptowane przez ISS,

23 — Zobacz réwnieZ wspomniany powyzej wyrok w sprawie Abler
iin, pkt 42, oraz wyrok Trybunalu AELE z dnia 10 grudnia
2004 r., w sprawie E-2/04 Rasmussen, dotychczas nieopu-
blikowany.

24 — Wspomniany powyzej wyrok, pkt 15.

25 — Wspomniany powyiej wyrok.
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urzgdzenia niezbedne do uzytkowania sto-
téwki, elektryczno$é, ciepla wode i linie
telefoniczng oraz zobowigzala sie do zapew-
nienia ogdlnej konserwacji pomieszczei,
a takze usuwania odpadéw?®. Rzecznik
generalny Van Gerven w pkt 6 swojej opinii
stwierdzil, Zze sytuacja ta powinna by¢
traktowana jako ,brak przekazania rucho-
moéci przez spéike Philips”. Trybunat stwier-
dza jedynie, Zze dyrektywa 77/187 ma zasto-
sowanie do sytuacji powierzenia uslug na
zewngtrz, twierdzac jednoczeénie, ze udo-
stepnienie skladnikéw przedsiebiorstwa
przez zleceniodawce stanowi czeéé ,rézno-
rakich korzysci, ktérych warunki sy okres-
lone przez umowe zawarty” >’ pomiedzy tymi
dwoma przedsigbiorstwami,

19. Wydaje si¢ jednak, ze we wspomnianym
wyroku Temco udzielono odpowiedzi na
pytanie dotyczace konsekwencji, jakie nalezy
wigzaé z udostgpnieniem aktywéw przez
zleceniodawce. W przypadku tym Volkswa-
gen udostepnil przedsigbiorstwom zajmuja-
cym si¢ czyszczeniem, z ktérymi zawarl
umowy, $rodki niezbedne do czyszczenia
przemystowego swoich instalagji. Trybunat
zaakceptowal analize przeprowadzong przez
sad krajowy, ktéry wywnioskowal z tego
elementy, ze nie mialo miejsca zadne prze-
jecie skladnikéw aktywdéw jednego ustugo-
dawcy przez drugiego 2%, W rezultacie nic nie
stoi na przeszkodzie temu, aby udostepnione
skladniki aktywdéw byly uzytkowane przez
zleceniobiorce, a p6iniej przez jego nastepce,
przy czym nie jest konieczne, aby stanowily
one cze$¢ skladowq przejmowanej jednostki.

26 -—\Vkspomninuy powyzej wyrok Watson Rask i Christensen,
pkt 6.

27 — Wspomniany powyZej wyrok Watson Rask i Christensen,
pkt 1 sentendji.

28 — Wspomniana powyzej opinia w sprawie Temco, pkt 25.
Zauwazmy, Ze Trybunat doszed! w tej sprawie do wniosku, 7e
pomigdzy dwoma uslugodawcami mialo miejsce pracjgcie
Encdsicbiorslwa z uwagi na przejecic zasadniczej czgsei
competencji personelu przez drugiego ustugodawee.

20. W przeciwieristwie do tego, co wydawalo
sie ustalone w tym wyroku, Trybunal przyjat
jednak odrebne podejscie w ww. wyroku
w sprawie Abler i in., w ktérym uznal, ze
w niektérych przypadkach udostgpnienie
aktywdw przez zleceniodawce moze spowo-
dowaé przejécie aktywéw pomiedzy ustugo-
dawcami. W rezultacie w przytoczonej spra-
wie, w ktoérej jeden ustugodawca przejal po
drugim $wiadczenie uslug restauracyjnych
w szpitaly, instytucja zarzadzajaca udostep-
nifa im pomieszczenia, a takze wodg, energie
oraz niezbedne wyposazenie duze i male.
Trybunal stwierdzil, ze ,sktadniki majatkowe
niezbedne do prowadzenia dzialalnosci,
o ktérej mowa [...] zostaly przejete przez
Sodexho?””, A zatem stwierdzenie to ozna-
cza niewatpliwie, jak to zauwazyl rzad
niemiecki na rozprawie, ze skladniki majat-
kowe, o ktére chodzi, stanowia cze$é jed-
nostki przejmowanej, pomimo ze szpital
pozostal ich whagcicielem *°,

21. Zatem o ile we wspomnianej sprawie
Tamco udostgpnienie skladnikéw przedsie-
biorstwa przez zleceniodawcg nie doprowa-
dzilo do wlaczenia tych skiadnikéw do
przejmowanej jednostki, w wyroku

w sprawie Abler i in. Trybunal doszed! do
przeciwnego wniosku ', Niepokojace jest, ze
rozbiezno$¢ ta nie jest wynikiem stosowania

29 — Wspomniany powyzej wyrok w sprawie Abler i in,, pkt 36.

30 — Nalezy zauwaiyé, e rzecznik genevalny LA, Geelhoed
zasugerowal w pkt 77 swojej opinii rozwigzanie przeciwne:
Jbiorae pod uwage, Ze zleceniodawca jest wlasciciclem tych
$rodkéw produkgji, odzyska on uzytkowanie tych débr, kiedy
umowa przestanie obowigzywaé. Nie mozna zatem mowié
w tym przypadku o przejeciu tych aklywow”,

31 — Waiosek mozna tlumaczyé tym, ze Trybunat cheial zapobiec
temu, by strony nie wykluczaty, na mocy umowy stosowania
dyrektywy 77/187.
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kryterium, ktére umozliwitoby rozréznienie
dwéch przypadkéw. Wprost przeciwnie,
podobnie do stanowiska, ktérego rzad nie-
miecki bronil w swoich uwagach ustnych,
wydaje mi sie, Ze ta rozbiezno$é
w orzecznictwie moze byé interpretowana
jako wynikajgca z braku skutecznego kryte-
rium,

22. W odniesieniu do tych wahasn
w orzecznictwie oraz wbrew temu, co
utrzymuje Securicor, nalezy unikaé¢ uogélnia-
nia prowadzacego do tego, ze kazde udo-
stepnienie skladnikéw przedsiebiorstwa
przez zlecajacego byloby jednoznaczne
z wlaczeniem tych skladnikéw do przejmo-
wanej jednostki. W tym przypadku, podob-
nie jak to podni6st rzad niemiecki podczas
rozprawy, kazde nastepstwo uslugodawcéw
w odniesieniu do wykonywania zaméwienia
byloby kwalifikowane jako przejecie przed-
sigbiorstwa, pod warunkiem ze zostaly im
udostepnione przez zleceniodawce sktadniki
aktywéw. Zwykla utrata zaméwienia na
korzy$¢ konkurenta moglaby zatem by¢
uwazana za przejecie przedsiebiorstwa, co
jest sprzeczne z dotychczasowym orzecznic-
twem Trybunatu®®, Linia demarkacyjna
pomiedzy przejeciem przedsiebiorstwa
i przejeciem dzialalnoéci bylaby zatem
ponownie rozmyta 3,

32 — Wspomniany powyiej wyrok w sprawie Siizen, pkt 16:
»Zwykla utrata zaméwienia na korzyé¢ konkurenta nie moze
jako taka oznaczaé istnienia przejecia w rozumieniu dyrek-
tywy. W tej sytuacji, w przypadka gdy przedsigbiorstwo
ustugowe poprzednio realizujgce zamdwienie traci klienta,
nie przestaje ono cafkowicie istnie¢ oraz nie mozna uznaé, ze
jeden z jego zakladéw lub czedci zakladu zostaly przekazane
nowemu realizujacemu zamdwienie”.

33 — Na temat niebezpieczeristw zwigzanych z tym rozmyciem
zob. na przyklad ironika J. Déprez, RJS 1995 nr 5, str. 315;
a takze P, Bailly, ,Le flou de l'article L, 122-12, alinéa 2,
du Code du travail”, w: Droit social 2004, str. 366.
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23. Ponadto, jak zauwazyli Kotter i rzad
niemiecki na rozprawie, konsekwencje gos-
podarcze takiego uogdlnienia, niepopartego
spojnym kryterium, moglyby by¢é szczegélnie
znaczace, poniewaz skladniki, o ktére kon-
kurowaliby ustugodawcy, bylyby bardzo
ograniczone: automatyczne uznanie przeje-
cia przedsicbiorstwa od jednego uslugo-
dawcy przez drugiego oznacza przeksztalce-
nie kosztéw personelu w koszty stale.
Margines swobody dzialania, ktérym dyspo-
nowaliby potencjalni konkurenci, aby odré-
zni¢ sie w ramach postepowania o udzielenie
zaméwienia na uslugi, bylby ograniczony do
minimalnej czeéci, poniewaz dotyczylby
tylko organizowania personelu 3%,

24. Z uwagi na brak wyraznego kryterium
odrézniajacego w orzecznictwie sad krajowy,
popierany przez rzad niemiecki, sugeruje,
aby kwestia, czy aktywa udostepnione przez
zamawiajacego moga, czy tez nie mogg by¢
przypisane zleceniobiorcy, kt6ry je uzytkuje,
zalezala od pojecia ,samodzielnego gospo-
darczego wykorzystania”.

34 — G. More, ,The Acquired Rights Directive: Frustrating or
Facilitating Labour Market Flexibility?”, w: ,New Legal
Dynamics of European Union”, 1995, str. 129,
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HI — Kryterium samodzielnego gospodar-
czego wykorzystania

25. Wedlug orzecznictwa Bundesarbeitsge-
richt, zgodnie z kryterium samodzielnego
gospodarczego wykorzystania, skiadniki
przedsigbiorstwa udostepnione przez zlece-
niodawce stang sie integralng czedcia prze-
jmowanej jednostki gospodarczej, pod
warunkiem ze uslugodawca ma mozliwodé
swobodnego wykorzystania tych skladnikéw,
kierujac si¢ swoim wlasnym interesem.

26. Wedlug sadu krajowego i rzadu nie-
mieckiego, kryterium to umozliwia wyjasnie-
nie stanowiska przyjetego przez Trybunal
w wyroku w sprawie Abler i in. 3, W istocie
Sodexho samodzielnie gospodarczo wyko-
rzystywalo kuchnig, ktéra byla do jego
dyspozycji. Dzialalo ono dgzac do osiggnigcia
wlasnego interesu gospodarczego, zaréwno
jezeli chodzi o opracowywanie jadlospiséw,
jak i obsluge klientéw innych niz szpital,
Ponadto koszty konserwacji spoczywaly na
uzytkowniku skladnikéw przedsigbiorstwa.
Natomiast, jak twierdzi rzad niemiecki,
w niniejszym przypadku narzedzia kontroli
udostepnione spélce Securicor nie moglyby
by¢ uwazane za wigczone do przejmowanej
jednostki, poniewaz nie dysponowalaby ona
zadnym marginesem swobody dziatania
w odniesieniu do ich uzytkowania.

35 — Doktryna niemiecka, przeciwnie, podkreglila ryzyko sprzecz-
noéci pomigdzy wyrokiem w sprawie Abler i in. otaz
kryterim  samodzielnego gospodarczego wykorzystania:
R. Adam, ,Betricbsiibergang — Dev Ubergang materieller
Betricbsmittel als Tatbestandsmerkmal des 613a BGB",
w: Monatsschrift fiir Deutsches Reclit 2004 nr 16, str. 909;
HLJ. Willemsen | G. Annuss, ,Auftragsnachfolge — jetzt doch
cin Betricbsiibergang?”, w: Der Betrieb 2004 nr 3, str. 134.

27. Przed dokonaniem oceny znaczenia kry-
terium proponowanego przez sad krajowy
nalezy odwolaé¢ sie do sformulowania art. 1
ust. 1 lit. b) dyrektywy 2001/23, ktdry
definiuje jednostke gospodarcz jako ,zorga-
nizowane polgczenie zasobdw, kidrego celem
jest prowadzenie dzialalnodci gospodarczej,
bez wzgledu na to, czy jest to dziatalnoéé
podstawowa, czy pomocnicza”. Zaden ele-
ment tego tekstu ani nie zaleca opracowania
kryterium umozliwiajacego okreslenie przy-
padkdw, w ktdrych udostepnienie aktywéw
odpowiada w rzeczywistosci ,przejeciu” akty-
wéw zleceniodawcy przez zleceniobiorcg, ani
sie mu nie sprzeciwia,

28. Jednakze ze wzgledu na przedstawione
ponizej powody wydaje mi sig, Ze propono-
wane pizez sad krajowy kryterium samo-
dzielnego gospodarczego wykorzystania jest
nieskuteczne.

29. Po pierwsze kryterium proponowane
przez sad krajowy nie jest oparte na zadnym
uzasadnieniu normatywnym. W rezultacie
rozréznienie dokonane pomiedzy sytuacja,
w ktérej wystepuje samodzielne gospodarcze
wykorzystanie, oraz inng, w ktérej brak jest
tego typu wykorzystania, nie jest stworzone
ani w celu zapewnienia ochrony pracowni-
kéw, ani w celu umozliwienia wprowadzenia
rynku wewnetrznego. Nie podano zadnego
uzasadnienia takiej réznicy traktowania. Brak
powiazania z jednym z celéw dyrektywy
2001/23 podwaza wiarygodnoéé sugerowa-
nego kryterium.
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30. Po drugie nie wystarczy jednak stwier-
dzié, ze kryterium samodzielnego gospodar-
czego wykorzystania oznacza w pewnych
przypadkach ograniczenie zakresu stosowa-
nia dyrektywy 2001/23, aby je wykluczyé.
Chociaz nie ulega watpliwodci, ze dyrektywa
ta ma przede wszystkim na celu ochrone
pracownikéw, zmierza ona réwniez do
wprowadzenia rynka wewnetrznego, o czym
$wiadczy takze jej przyjecie na podstawie
art. 94 WE. Nie mozna zatem twierdzié, jak
to czynia Komisja i Securicor, ze duch
i skutecznoéé dyrektywy 2001/23 bylyby
podwazone z uwagi na sam faki, ze nie jest
ona stosowana w odniesieniu do wszystkich
sytuacji nastepstwa ustugodawcdw, ale jedy-
nie do tych, ktére odpowiadaja przejeciu
przedsiebiorstwa 3°,

31. Po trzecie nawet jeéli nie ulega watpli-
wodci, ze Securicor dysponuje mniejszym
zakresem elastycznosci w uzytkowaniu urza-
dzen kontrolnych, niz ten, jaki posiada
przedsiebiorstwo eksploatujace stolowke
w odniesieniu do kuchni, nie wynika z tego,
ze przejecie skladnikéw przedsigbiorstwa
mialoby miejsce tylko w drugim przypadku.
Jak podniosta Komisja na rozprawie, réznica
pomiedzy dwoma sytuacjami jest tylko kwes-
tia stopnia: obydwa przedsigbiorstwa zacho-
wujg pewna elastyczno$¢ w odniesieniu do
sposobu organizacji swojej dzialalnoéci za

36 — Rozréznienie to odpowiada przedstawionemu powyzej roz-
réznieniu pomiedzy przejeciem dziafalnoéci a przejeciem
przedsigbiorstwa.
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pomoca skladnikéw przedsiebiorstwa, ktdre
pozostaja do ich dyspozycji®’.

32. Ponadto kryterium samodzielnego gos-
podarczego wykorzystania moze wywotaé
dyskusje kazuistyczne, ktérych wynik bedzie
trudno przewidywalny dla przedsiebiorstw,
ze szkodg dla pewnoéci prawnej. W tej
kwestii wystarczy odwolaé sie do wyroku
wydanego przez Bundesarbeitsgericht w dniu
25 maja 2000 r., zalaczonego do uwag
przedstawionych przez rzad niemiecki, aby
stwierdzi¢, ze kryterium to wymaga rzeczy-
wiécie szczegélowej analizy autonomii
powierzonej na podstawie umowy
o $wiadczenie ustug przedsiebiorstwu zobo-
wigzanemu do wykonania tego $wiadczenia.
Zatem, poniewaz kazdy uslugodawca
korzysta zapewne z pewnej autonomii gos-
podarczej w stosunku do zleceniodawcy,
kryterium to nie umozliwia rozgraniczenia
przypadkéw, w ktérych ma miejsce przejecie

aktywow.

33. Wreszcie podzielam opinie Komisji,
ktéra uwaza, ze kryterium samodzielnego
gospodarczego wykorzystania przydawaloby
nadmiernego znaczenia postanowieniom
umowy zawartej pomiedzy zleceniodawca
a uslugodawca. Gdyby tre§¢ umowy stala

37 — Zobacz takze wspomniany powyzej wyrok w sprawie Hidalgo
i in, pkt 27: ,Na wystepowanie jednostki wystarczajaco
ustrukturyzowanej i niezaleznej w ramach prze({siebiorstwa
realizujacego zamdwienie nie ma zasadniczo wplywu oko-
liczno$é, skadinad czesta, ze przedsiebiorstwo to jest
zobowig do przestr ia okre§lonych obowigzkéw,
ktdre sa na nie nafozone przez zamawiajacego. W istocie o ile
moze sie zdarzyé, ze wplyw wywierany przez tego ostatniego
na uslugi $wiadczone przez ustugodawce jest szeroki,
zachowuje on niemniej jednak w tym zakresie zwykle pewna
swobodg, nawet ograniczong, w odniesieniu do organizowa-
nia i wykonywania uslugi, o ktérej mowa, przy czym jego
zadanie nie moze byé traktowane jako zwykie udostepnienie
jego personelu zamawiajgcemu”.
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si¢ rozstrzygajaca dla stwierdzenia istnienia
przejgcia przedsiebiorstwa, strony umowy
bylyby w konsekwencji w stanie wykluczyé
stosowanie dyrektywy 2001/23. Uwzglednie-
nie postanowiefi umowy zawartej pomiedzy
zleceniodawcg a ustugodawcg w celu wyko-
nania zamdwienia powinno raczej byé polg-
czone z obiektywna oceng réznych okolicz-
noéci danego przypadku %,

34. Wreszcie z postanowienia umownego
przewidujacego udostepnienie aktywdéw
przez zleceniodawce nie moze wynikaé
automatycznie, ze mialo miejsce przejecie
aktywdw przez ustugodawce od poprzednika,
W przeciwnym wypadku wynikatoby z tego
zamieszanie pomiedzy zachowaniem dziatal-
noéci i zachowaniem przedsigbiorstwa ®°.
W rezultacie zwykle udostgpnienie aktywéw
przez zleceniodawce powodowaloby przej-
$cie przedsiebiorstwa pomiedzy ustugodaw-
cami.

35, W §wietle tych rozwazaii wydaje mi sie,
ze kryterium samodzielnego gospodarczego
wykorzystania nie jest skuteczne, poniewaz,
z jednej strony, nie umozliwia rozgraniczenia
przypadkéw, w ktérych skiadniki przedsie-
biorstwa, mimo Ze udostepnione przez zle-
ceniodawce, wiaczone s3 w rzeczywistoéci do
odrebnej jednostki gospodarczej oraz,
z drugiej strony, brak jest dla niego uzasad-
nienia normatywnego.

38 — Wyrok z dnia 18 marca 1986 r. w sprawic 24/85 Spijkers,
Rec. str. 1119, pkt 13,

39 — Nicbezpicczenstwo takie kryje wspomniany powyzej wyrak
w sprawie Abler i in, ktéry moze byé odczytany w ten
s5posob, Ze opiera on wystepowanie przejecia przedsigbior-
stwa na jednej tylko okolicznoéci, a mianowicie ze skladniki
pizedsighiorstwa zostaly udostgpnione ustugodawey przez
zlecentodaweg. Jednakze nie jest wykluczone, e udostep-
nione aktywa mogy byé¢ [)I’I.Cﬂﬂlﬂll(! przez jeduego uslugo-
dawee drugiemu, zwlaszcza w celu zapobiezenia prébom
wykluczenia przez strony umowy zastosowania dyrektywy
2001/23 do przeprowadzanej przez nie operacji.

36. Komisja i spélka Securicor, w $wietle
dokonanej przez nie interpretacji ww.
wyroku w sprawie Abler i in. sugeruja, aby
kwestia rozstrzygajaca bylo to, czy udostep-
nione skfadniki przedsigbiorstwa s3 nie-
zbedne do $wiadczenia danych uslug. Jed-
nakze to alternatywne kryterium pomija brak
wyboru pozostawionego zleceniobiorcy,
ktdry po przejeciu zaméwienia jest zwigzany
warunkami przewidzianymi w umowie
zawartej z zamawiajacym. Ponadto wydaje
sie logiczne zalozenie, ze zleceniodawca
udostepni uslugodawcy tylko te skladniki
przedsiebiorstwa, ktére sa konieczne do
wykonywania powierzonego mu zaméwienia.

37. Ponadto nawet je§li Trybunal wyraznie
wspomnial w ww. wyroku w sprawie Abler
i in, Ze skladniki udostepnione zlecenio-
biorcy, czyli rézne urzadzenia kuchenne, byly
niezbedne do wykonywania rozwazanego
zamowienia, czyli dostawy positkéw, zaden
element tego wyroku nie wskazuje, ze cecha
ta byla rozstrzygajaca. Wreszcie kryterium to
byloby bezwartodciowe dla rozstrzygnigcia
sprzecznoéci pomiedzy ww. wyrokami
w sprawach Abler i in. oraz Temco, poniewaz,
skiadniki udostepnione przez zleceniodawce
w tej ostatniej sprawie byly takze niezbedne
do $wiadczenia ustug,

38. Pomimo ze ani kryterium proponowane
przez sad krajowy, ani kryterium bronione
przez Komisje i Securicor nie wydaja mi sig
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przekonujace z uwagi na przytoczone powy-
zej powody, nalezy jeszcze sprecyzowad, czy
udostepnienie aktywéw przez zleceniodawce
powinno mieé¢ wplyw na ustalenie przejecia
przedsiebiorstwa pomiedzy ustugodawcami.

39. W przypadku zawarcia identycznych
uméw o $wiadezenie uslug pomiedzy zlece-
niodawcg a nastepujacymi po sobie ustugo-
dawcami ksztalt przejmowanej jednostki
gospodarczej jest szczegélnie trudny do
okreflenia, poniewaz wiele elementéw tej
jednostki okresla umowa. Zatem nieodlgcz-
nym elementem charakteru umowy zawartej
w ramach zamdwienia jest to, ze klientela
ustugodawcy pozostaje identyczna. Podobnie
z punktu widzenia nastepujacych po sobie
ustugodawcéw udostepnione skladniki sg
stalymi w réwnaniu, ktére musza rozwiazaé,
aby przedstawi¢ oferte, tak samo jak na
przyktad lokalizacja, a takze fizyczny plan
lotniska w Diisseldorf w przypadku Securicor
i Kotter. W rezultacie te same skladniki
przedsiebiorstwa udostepnione przez zlece-
niodawce beda uzytkowane przez wszystkich
nastepujacych po sobie uslugodawcéw, nie
dysponujgcych marginesem swobody dziata-
nia w tym wzgledzie. Innymi slowy, udo-
stepniane skiadniki pozostaja poza sferg
kontroli nastepujacych po sobie ustugodaw-
céw i w konsekwengji nie mozna ich uwazaé
za cze$¢ przejmowanej jednostki organiza-
cyjnej.

40. Dlatego tez, aby ustali¢ wystepowanie
przejecia przedsiebiorstwa w niniejszym
przypadku, nalezy, na podstawie kryteriéw
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okreglonych w wyroku w sprawie Spijkers *°,
skoncentrowaé przeprowadzang analize na
elementach jednostki gospodarczej, ktére s3
wlaéciwe dla ustugodawcy. Tylko w ten
sposéb mozna zapewnié, ze przejecie bedzie
dotyczylo autonomicznej jednostki gospo-
darczej, zgodnie z treSciag i celem art. 1
dyrektywy 2001/23. Poniewaz pierwsze
postawione przez sad krajowy pytanie opiera
sie wylacznie na kwestii samodzielnego
gospodarczego wykorzystania, nalezy na nie
odpowiedzie¢ negatywnie. W konsekwencji
odpowiedz na drugie pytanie réwniez bedzie
negatywna.

41, W sprawach toczacych si¢ przed
Arbeitsgericht Diisseldorf — jako ze sklad-
niki przedsiebiorstwa konieczne do wykony-
wania dzialalnogci kontrolnej powierzonej
spélce Securicor, a nastepnie spélce Kotter,
sa dostarczane przez Republike Federalna
Niemiec — wystgpowanie przejecia przed-
sigbiorstwa przez jednego uslugodawce od
drugiego nalezy ustali¢ na podstawie innych
elementéw tego udostepnienia.

42, Podobnie jak zauwazyl rzad niemiecki
w swoich uwagach pisemnych, pytania sadu
krajowego dotycza tylko jednego
z elementéw uzytecznych dla dokonania
oceny przejecia. A zatem z sugerowanej

40 — Wspomniany powyzej wyrok w sprawie Spijkers, pkt 13:
#Nalezy wzigé pod rozwage wszystkie okolicznoéci faktyczne,
ktére charakteryzuja dane zachowanie, do ktérych zalicza sig
w szezegblnoei rodzaj przedsigbiorstwa lub zaklady, o ktéry
chodzi, przejecie lub brak przejecia skladnikéw majatkowych
takich jak budynki i ruchomogci, warto$é skladnikéw
niematerialnych w chwili przejgcia, przejecie lub brak
przejecia wingzoéci pracowniiéw przez nowego pracodawce,
przejecie lub brak przejecia klientéw, a takie stopien
podobielistwa dziafalnosci prowadzonej przed przejeciem
i po przejeciu oraz czas ewentualnego zawieszenia tej
dziatalnosei”,
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odpowiedzi wynika, Ze element ten,
tj. przejecie udostgpnionych skfadnikéw
przedsigbiorstwa, nie powinien byé rozstrzy-
gajacy. W $wietle akt sprawy oraz w celu
dostarczenia sagdowi krajowemu odpowiedzi
uzytecznej dla rozstrzygniecia niniejszej
sprawy nalezy zatem rozwazy¢ konsekwencje
analizy proponowanej w odniesieniu do
okolicznoéci niniejszej sprawy.

IV — Konsekwencje analizy proponowa-
nej w niniejszej sprawie

43. Przed przystapieniem do analizy okolicz-
noéci sprawy koniczne jest przypomnienie
warunkéw, na jakich moze sie odbyé prze-
jecie przedsigbiorstwa w przypadku braku
przejecia skladnikéw aktywow.

44. We wspomnianym powyzej wyroku
w sprawie Redmond Stichting jedna
z kwestii bedacych przedmiotem odwolania
dotyczyla konsekwencji braku przejecia
ruchomodci. Trybunal zauwazyl, ze taki brak
snie wydaje si¢ sam w sobie stanowié
przeszkody dla mozliwosci stosowania dyrek-
tywy”, jednoczenie zwracajac sie do sedziego
krajowego o dolozenie starain o wljczenie
tego elementu do dokonywanej przez niego
calo$ciowej oceny.

45, Jednakze we wspomnianym powyiej
wyroku w sprawie Liikenne Trybunat wyklu-
czyl stosowanie dyrektywy 2001/23 po
stwierdzeniu braku przejecia aktywdéw jednej

spolki autobusowej przez druga, pomimo ze
cze§é personelu zostala przekazana przez
jedno przedsigbiorstwo drugiemu.

46. Te pozornie sprzeczne decyzje $wiadcza
o znaczeniu uprzedniego okreélenia charak-
teru dzialalno$ci, ktérej dotyczy ewentualne
przejecie. W rezultacie elementy istotne dla
ustalenia wystepowania przejecia przedsie-
biorstwa zaleza od charakteru dzialalnosci
wykonywanej przez jednostke gospodar-
cza™,

47. Kryterium to zostalo wprowadzone
przez Trybunal w zwigzku z dzialalnoscia,
ktéra opiera sig¢ gléwnie na sile roboczej 1 jej
kompetencjach, i doprowadzilo go do wnio-
sku, Ze ,zbiorowo$é pracownikéw, kidra
prowadzi na stale wspélng dzialalno$é, moze
odpowiadaé jednostce gospodarczej”*?
Wrynika z tego, Ze w odniesieniu do dzialal-
noéci tego typu ,nalezy przyznaé, ze jed-
nostka moze zachowaé swojg tozsamosé¢ po
dokonaniu jej przejecia, gdy nowy kierownik
przedsiebiorstwa nie ograniczy sig do kon-
tynuowania dziatalno$ci, lecz przejmie takze
zasadniczg czeéé, w znaczeniu ilodci
i kompetencji, stanu liczebnego, ktéry jego
poprzednik specjalnie przydzielit do tego
zadania” 3,

41 — Wspomniane powyzej wyroki w sprawie Siizen, pkt 18,
w sprawie Hernandez Vidal i in,, pkt 31, w sprawic Hidalgo
iin. pkt 31, w sprawie Liikenne, pkt 35, w sprawie Abler i in.,
pkt 35.

42 — Wspomniany powy?ej wyrok Siizen, pkt 21, Wprowadzenic
takiego rozrdznicnia przez Trybunal zinierza do zapobiczenia
syluacji, w ktérej ochrona przyznana pracownikom bylaby
mniejsza, w przypadku gdy s3 oni zatrudnieni w sektorze,
gdzie sila robocza stanowi clement zasadniczy.

43 — Jak wyzej.
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48, Natomiast je$li dana dzialalno§¢ nie
opiera si¢ gléwnie na sile roboczej i jej
kompetencjach, wystepowanie przejecia
przedsigbiorstwa zalezy od stwierdzenia, 7e
pomiedzy dwoma przedsiebiorstwami miato
miejsce przejecie aktywow **,

49. Z orzecznictwa tego wynika, ze do celéw
ustalenia, czy zostalo dokonane przejecie
przedsiebiorstwa, nalezy wezeéniej zakwalifi-
kowa¢ typ dzialalno$ci, ktérego ono dotyczy.
Dozorowanie magazynu sanitarnego Bun-
deswehry (wojska federalnego) zostato
zakwalifikowane jako dziatalno$é opierajaca
si¢ gléwnie na sile roboczej i jej kompeten-
cjach*®, W niniejszym przypadku, jak stwier-
dza to Securicor w swoich uwagach ustnych,
w przeciwienstwie do zwyklej dziafalnosci
dozorowania dzialalno$¢ kontrolna na lotni-
sku wymaga specjalistycznych i precyzyjnych
urzgdzei  kontrolnych. Jednak
w przeciwieristwie do tego, co twierdzi
Securicor, zobowigzanie rezultatu nalozone
na przedsiebiorstwo zobowigzane do kon-
troli bezpieczeristwa na lotnisku nie wydaje
si¢ by¢ istotne dla odrdznienia dziatalnogci,
o ktérej mowa, od dziatalnosci dozorowania,
poniewaz nie ma ona wplywu na organizacje
jednostki gospodarczej, ktérej to dotyczy.

44 — Tytutem przykladu Trybunat ustalil, ze ,transport autobu-
sowy nie moze byé uznawany za dzialalno$é oparta
zasadniczo na sile roboczej, poniewaz wymaga on znacznego
sprzetu i urzadzen” (ww. wyrok Liikenne, pkt 39).
W konsekwencji ,brak przejecia miedzy dawnym a nowym
zleceniobiorcg zaméwienia znacznej czedei taKich elemen-
téw, ktére s3 niezbedne do prawidlowego funkcjonowania
jednostki, powinien prowadzi¢ do stwierdzenia, Ze ta ostatnia
nie zachowala swojej toisamoéci” (wspomniany powyzej
wyrok w sprawie Liikenne, pkt 42). W zwigzku z tym
przekazanie przedsigbiorstwa pomiedzy dwoma spélkami
zobowigzanymi do transportu autobusowego nie miato
miejsca, poniewaz druga nie przejela od pierwszej pojazdéw.

45 — Wspomniany powyzej wyrok w sprawie Hidalgo i in., pkt 26,
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50. Pomimo ze analiza znaczenia, jakie
nalezy przypisaé réznym kryteriom wystepo-
wania przejecia w rozumieniu dyrektywy
2001/23, spoczywa ostatecznie na sadzie
krajowym, wydaje sig, ze z akt sprawy
wynika, Zze okre§lone aktywa udostepnione
przez zleceniodawce oraz wykwalifikowany
personel tworza jednostke gospodarczy, ktd-
rej dziatalnoéé polega na kontroli bagazu
i pasazeréw na lotnisku.

51. A zatem poniewaz specjalistyczne urza-
dzenia do kontroli sa w kazdym przypadku
udostepniane nastepujacym po sobie usiu-
godawcom przez zleceniodawce, nalezy
sprawdzié, czy przekazanie personelu pomie-
dzy spélka Securicor a spétka Kotter dotyczy
zasadniczej czeéci, jezeli chodzi o ilo§é
i kompetencje, pracownikéw grzydzielonych
do wykonywania zaméwienia 6.

52. Na pierwszy rzut oka wydaje si¢ para-
doksalne uzaleznienie uznania przejecia
przedsiebiorstwa od przekazania personelu
i jego kompetencji przez jednego pracodawce
drugiemu, chociaz co do zasady to wlasnie
stanowi konsekwencje uznania, ze miafo

46 — Kryterium to jest ustanowione przez wspomuiany powyzej
wyrok w sprawie Siizen oraz zostalo ponownie uzyte we
wspomnianym powyzej wyroku w sprawieTemco, pkt 33.
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miejsce przejecie przedsigbiorstwa®’. Jed-
nakze kryterium to stanowi cze$é¢ ogdlnej
analizy okolicznoici. Staje si¢ ono istotne
tylko w przypadku braku przejecia aktywdw,
kiedy konieczne jest zidentyfikowanie innych
elementdw, ktére moga stanowié¢ przejmo-
wang jednostke. Ponadto nie wiaze sie ono
icisle z przejeciem personelu jako takiego,
ale raczej z przejeciem specyficznych kom-
petencji personelu, uznawanych za stano-
wigce zorganizowang jednostke. Celem jest
zapobiezenie sytuacjom, w ktérych strony
biorace udzial w przejeciu mialyby swobode
w wylaczeniu stosowania dyrektywy 2001/23.

53. Ponadto o ile ustalenie przejecia przed-
sigbiorstwa w rozumieniu art. 1 dyrektywy
2001/23 powoduje w konsekwencji, ze pra-
codawca jednostki przejetej jest zobowigzany
do zachowania uméw o prace *®, nic nie stoi
na przeszkodzie temu, aby dokonal on
reorganizacji, obejmujacych w danym przy-
padku zwolnienia, pod warunkiem Ze nie sg
one bezpo$rednio zwigzane z przejeciem
przedsi¢biorstwa *,

47 — Zobacz np. pkt 80 opinii rzecznika generalnego Cosmasa we
spomnianej powyzej sprawie Hernandez Vidal i in. Doktryna
podkresla réwniez paradoks: Davies, ,Taken lo the cleaners?
Contracting Out of Services Yet Again” 1997, 26 /1] 193;
C. Engels i L. Salas, ,Cause and consequence, what's the
difference in respect of the EC ‘Iransfer Directive?”,
w: ,Labour Law and industrial relations at the turn of the
century”, 1998, str. 275, oraz A. Garde, .Recent Develop-
ments in the law relating to transfers of undertakings”,
w: 39 CAILRev. 2002, str, 523. }. Gomes w Revista de diveito
e de estudos sociais”, 2004, str. 213, przedstawia kontrargu-
ment przekonujacy do przyjecia tej linii rozumowania
w swoim komentarzu do wspomnianej sprawy Abler { in,
Podkresla, 7¢ przedsighbiorstwa biorgee udzial w operacji
posiadajy koniecznic prawo do decydowania o tym, jakich
skhdni(«')w aktywow (\olyczy ich transakcja.

48 — Artykul 3 dyrektywy 2001/23.
49 — Artykut 4 dyrektywy 2001/23. Zobacz takie J. Hunt, ,The

Court of Justice as a pulicr actor, the case of the Acquired
Rights Directive”, w: ,L.egal Studies”, 1998, str. 336.

54. Wreszcie argument Republiki Federalnej
Niemiec, zgodnie z ktérym respektowanie
uméw mialoby szczegdlne konsekwencje dla
Niemiec z uwagi na brak elastycznosci
obowigzujacego prawa pracy, jest niesku-
teczny. W rezultacie z dotychczasowego
orzecznictwa wynika, ze paristwo czlonkow-
skie nie moze powolywaé sig na swoje prawo
krajowe, w celu wykluczenia stosowania
dyrektywy wspédlnotowej.

55. Poza sporem jest, ze Kotter przejeta 167
z 295 pracownikéw poprzednio zatrudnia-
nych przez Securicor, przydzielonych do
kontroli pasazerdw i bagazy na lotnisku
w Dusseldorfie w imieniu Republiki Federal-
nej Niemiec. Pracownicy ci przeszli specjalne
szkolenie, aby byli w stanie wykonywaé
powierzone im zadania kontroli.

56. W zwigzku z tym nie mozna wykluczyé,
ze Kotter przejela zasadnicza czeéé kompe-
tencji personelu swojego poprzednika.
Wydaje sig, ze jedli tak jest — oraz pod
warunkiem przeprowadzenia przez sad kra-
jowy kontroli wszystkich istotnych okolicz-
noéci — to istnieje kilka elementéw,
z ktérych mozna wysnué wniosek, ze mialo
miejsce przejecie przedsigbiorstwa
w rozumieniu dyrektywy 2001/23 od spdlki
Securicor przez spélke Kotter.
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V — Whnioski

57. W zwigzku z powyzszym proponuje, aby Trybunal udzielit nastgpujacej
odpowiedzi na pytania postawione przez Arbeitsgericht Diisseldorf:

»W przypadku nowego udzielenia zamdwienia, w braku przejecia sktadnikéw
aktywéw jednego ustugodawcy przez drugiego, kiedy zleceniodawca udostepnia
nastepujacym po sobie zleceniobiorcom skladniki przedsigbiorstwa konieczne do
wykonywania zaméwienia, przesfanky zaistnienia przejecia przedsigbiorstwa jednego
ustugodawcy przez drugiego, w rozumieniu art. 1 dyrektywy 2001/23/WE Rady
z dnia 12 marca 2001 r. w sprawie zblizania ustawodawstw panstw cztonkowskich
odnoszacych si¢ do ochrony praw pracowniczych w przypadku przejecia przed-
sighiorstw, zakladéw lub czesci przedsiebiorstw lub zakladéw, nie jest to, czy
sktadniki te zostaly przekazane ustugodawcy do samodzielnego gospodarczego
wykorzystania, lecz elementy inne niz takie udostepnienie, ktére to elementy mozna
bezposrednio przypisa¢ ustugodawcy, jak np. przejecie zasadniczej czeéci kompe-
tencji personelu”,
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