LIHKENNE

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
PHILIPPE LEGER

vom 12. Oktober 20001

1. In dem vorliegenden Verfahren legt das
Korkein Oikeus (Oberster Gerichtshof)
(Finnland) dem Gerichtshof die Frage zur
Vorabentscheidung vor, ob die Be-
stimmungen der Richtlinie 77/187/EWG
des Rates vom 14. Februar 1977 zur An-
gleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber die Wahrung von An-
spriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang
von Unternehmen, Betriecben oder Be-
triebsteilen 2 anwendbar sind, wenn eine
juristische Person des Privatrechts nach ei-
nem Verfahren zur Vergabe offentlicher
Aufrrige gemiff der Richtlinie 92/50/
EWG?3 den Betrieb von sieben regionalen
Buslinien iibernimmt.

I — Rechtlicher Rahmen

2. Die Richtlinie 77/187 ist nach ihrem
Artikel 1 Absatz 1 ,auf den Ubergang von
Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen
auf einen anderen Inhaber durch ver-
tragliche Ubertragung oder durch Ver-
schmelzung anwendbar*.

1 — Originalsprache: Franzdsisch.

2 — ABL. L 61, S. 26, im Folgenden: Richtlinie 77/187 oder
Richtlinie.

3 — Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juli 1992 iiber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Dienstleistungsauftrige (ABI. L 209, S. 1).

3. In Artikel 2 werden die wichtigsten Be-
griffe definiert, die in der Richtlinie ver-
wendet werden. Nach Buchstabe a ist
» Verduflerer ,jede natiirliche oder juristi-
sche Person, die aufgrund eines Ubergangs
im Sinne des Arttkels 1 Absatz 1 als In-
haber aus dem Unternehmen, Betrieb oder
Betriebsteil ausscheidet®. Nach Buchstabe b
ist ,Erwerber ,jede natiirliche oder juris-
tische Person, die aufgrund eines Ubergangs
im Sinne des Artikels 1 Absatz 1 als
Inhaber in das Unternehmen, den Betrieb
oder Betriebsteil eintritt“.

4. Die Richtlinie 92/50/EWG soll laut ihrer
einundzwanzigsten Begriindungserwigung
den Zugang fiir Dienstleistungserbringer
bei den Vergabeverfahren verbessern, um
Praktiken zu unterbinden, die zu einer
Einschrinkung des Wettbewerbs fithren
und die insbesondere der Auftragsvergabe
an Angehorige anderer Mitgliedstaaten
entgegenstehen.

5. Nach ihrem Artikel 1 Buchstabe a gelten
als ,offentliche Dienstleistungsauftrige®
die zwischen einem Dienstleistungs-
erbringer und einem 6ffentlichen Auftrag-
geber geschlossenen schriftlichen entgeltli-
chen Vertriage. Nach Artikel 1 Buchstabe b
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sind ,,6ffentliche Auftraggeber” der Staat,
Gebietskoérperschaften, Einrichtungen des
offentlichen Rechts und Verbinde, die aus
einer oder mehreren dieser Korperschaften
oder Einrichtungen bestehen.

6. Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie 92/50
sicht u. a. vor: ,,Die Auftraggeber wenden
bei der Vergabe ihrer 6ffentlichen Dienst-
leistungsauftrige und der Durchfiihrung
von Wettbewerben Verfahren an, die den
Bestimmungen dieser Richtlinie angepasst
sind.“ Nach Absatz 2 dieser Vorschrift
sorgen ,die Auftraggeber... dafiir, dass kei-
ne Diskriminierung von Dienstleistungs-
erbringern stattfindet®.

7. Nach Anhang I A der Richtlinie 92/50,
auf den ihr Artikel 8 verweist, fillt unter
diese Richtlinie u. a. der Landverkehr.

II — Sachverhalt und Verfahren

8. Der Pidikaupunkiseudun Yhteistybval-
tuuskunta  (Zweckverband Hauptstadt-
region; im Folgenden: YTV) iibertrug nach
einer Ausschreibung der Oy Liikenne AB
(im Folgenden: Liikenne) fiir drei Jahre den
Betrieb von sieben regionalen Buslinien, die
bis dahin an die Hakunilan Liikenne Oy
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(im Folgenden: Hakunilan Liikenne) ver-
geben waren.

9. Hakunilan Liikenne, die diese Linien mit
sechsundzwanzig Bussen bedient hatte,
entlieff daraufhin fiinfundvierzig Fahrer.
Dreiunddreifig von diesen, d. h. alle, die
sich um eine entsprechende Stelle beworben
hatten, wurden von Liikenne iibernommen.
Letztere stellte zusitzlich achtzehn weitere
Fahrer ein. Die ehemaligen dreiunddreiffig
Fahrer von Hakunilan Liikenne wurden zu
den Bedingungen des landesweit geltenden
Tarifvertrags des entsprechenden Wirt-
schaftszweigs iibernommen, die insgesamt
weniger giinstig waren als die bei Hakuni-
lan Liikenne geltenden Bedingungen.

10. Bei der Ablosung von Hakunilan Li-
ikenne durch Liikenne wurden keine Fahr-
zeuge oder andere Aktiva im Zusammen-
hang mit dem Betrieb der betreffenden
Buslinien iibertragen 4. Liikenne mietete bis
zur Lieferung der von ihr bestellten zwei-
undzwanzig neuen Busse fiir zwei oder drei
Monate lediglich zwei Busse von Hakuni-
lan Liikenne und iibernahm von letzterer
die Dienstkleidung einiger Fahrer, die zu ihr
gewechselt hatten.

11. P. Liskojarvi und P. Juntunen gehoren
zu den dreiunddreiffig Fahrern, die von
Hakunilan Liikenne entlassen worden wa-
ren und von Liikenne iibernommen wur-
den. Da sie der Meinung waren, dass zwi-
schen den beiden Unternehmen eine wirt-
schaftliche Einheit iibertragen worden sei
und sie daher weiterhin Anspruch auf An-
wendung der bei ihrem bisherigen Arbeit-
geber  geltenden  Beschiftigungsbedin-

4 — Nr. 4 des Vorlagebeschlusses.
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gungen hitten, erhoben sie beim Vantaan
Kirijaoikeus (Gericht erster Instanz in
Vantaa) Klage gegen Liikenne. Liikenne
war der Ansicht, dass eine solche Uber-
tragung nicht stattgefunden habe.

12. Das Vantaan Kairijdoikeus gab der
Klage von P. Liskojirvi und P. Juntunen
mit Urteil vom 17. Juni 1996 statt. Das
Helsingin Hovioikeus (Berufungsgericht in
Helsinki) wies die hiergegen von Liikenne
eingelegte Berufung mit Urteil vom
23. Oktober 1997 zuriick. Liikenne legte
daraufhin Rechtsmittel beim Korkein Oi-
keus ein.

13. Das Korkein Oikeus fiihrt in seinem
Vorlagebeschluss aus, der Begriff des
Ubergangs eines Betriebes sei weiterhin
insbesondere in den Fillen unklar, in denen
der Betrieb oder ein Teil des Betriebes wie
im vorliegenden Fall nicht aufgrund eines
Vertrages zwischen den Parteien iiber-
gegangen und der Ubergang nicht mit der
Ubertragung nennenswerter Aktiva ver-
bunden gewesen sei’. Zudem sei der vor-
liegende Rechtsstreit im Zusammenhang
mit einem nach der Richtlinie 92/50
durchgefiihrten Vergabeverfahren zu sehen.
Die Anwendung der Richtlinie 77/187 in
einem solchen Zusammenhang schiitze
zwar die Rechte der Arbeitnehmer, konne
aber den Wettbewerb zwischen Unter-
nehmen und die von der Richtlinie 92/50
angestrebte Wirksamkeit beeintrichtigen.
Dabher stelle sich die Frage, wie die beiden
Richtlinien miteinander in Einklang zu
bringen seien®.

5 — Ebenda, Nr. 21.
6 — Ebenda, Nr. 23.

14. Das Korkein Oikeus hilt fiir die Ent-
scheidung des Rechtsstreits eine Auslegung
des Artikels 1 Absatz 1 der Richtlinie
77/187 fiir erforderlich. Es hat daher mit
Beschluss vom 27. April 1999 das Ver-
fahren ausgesetzt und dem Gerichtshof
folgende Frage zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

Ist der Ubergang des Betriebes von Busli-
nien von einem Busunternehmen auf ein
anderes aufgrund eines Vergabeverfahrens
nach der Richtlinie 92/50/EWG iiber die
Vergabe  offentlicher  Dienstleistungs-
auftrige ein Ubergang eines Betriebes im
Sinne des Artikels 1 Absatz 1 der Richtlinie
77/187/EWG?

Il — Zur Vorlagefrage

Vorbemerkung

15. Das vorlegende Gericht méchte mit
seiner Vorlagefrage eine Entscheidung des
Gerichtshofes dariiber, ob die Richtlinie
77/187 im Rahmen der Richtlinie 92/50
anwendbar ist. Der Begriindung des Be-
schlusses ist auflerdem zu entnehmen?,
dass die Bedenken des vorlegenden Gerichts

7 — Vgl. Nummer 13 dieser Schlussantrige.
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durch zwei zusitzliche, unterschiedliche
Probleme verstirkt werden.

16. Zunichst scheinen dem vorlegenden
Gericht die Ziele der Richtlinie 92/50 nicht
mit denen der Richtlinie 77/187 vereinbar.
Es fragt sich daher, ob ein Vorgang, der im
Rahmen der Richtlinie 92/50 stattfindet
und zur Folge hat, dass die Titigkeit, die
bisher von einem Unternehmen verrichtet
wurde, auf ein anderes Unternehmen iiber-
geht, grundsitzlich in den Anwendungsbe-
reich der Richtlinie 77/187 fallt 8.

17. Sollten Sie diese erste Frage bejahen,
ersucht das vorlegende Gericht um eine
Antwort auf eine zweite Frage nach den
Voraussetzungen fiir die Anwendung der
Richtlinie 77/187°. Diese zweite Frage
gliedert sich in zwei Teilfragen.

18. Erstens mochte das finnische Gericht
von lhnen wissen, ob der Begriff der ,ver-
traglichen Ubertragung® im Sinne von Ar-
tikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 77/187
zwangsliufig eine unmittelbare vertragliche
Beziehung zwischen dem Erwerber und
dem Veriuflerer voraussetzt 10,

8 — Im Folgenden: ,erste Frage“.
9 — Im Folgenden: ,zweite Frage“.
10 — Im Sinne des Artikels 2 Buchstaben a und b der Richtlinie.
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19. Zweitens mochte das Gericht Auf-
schluss dariiber erhalten, ob von einem
Unternehmensiibergang im  Sinne der
Richtlinie auszugehen ist, auch wenn zwi-
schen dem Veriuferer und dem Erwerber
keine nennenswerten Aktiva iibertragen
worden sind.

20. Ich werde diese beiden Fragen des vor-
legenden Gerichts nacheinander behandeln.

Antwort auf die erste Frage

21. Wie die meisten an diesem Verfahren
Beteiligten ! bin ich der Ansicht, dass die
erste Frage sowohl aufgrund des Wortlauts
als auch aufgrund der Zielsetzung der
streitigen Richtlinien zu bejahen ist.

22. Nach Artikel 1 Buchstabe a der Richt-
linie 92/50 gelten als offentliche Dienstleis-
tungsauftrige ,,die zwischen einem Dienst-
leistungserbringer und einem o6ffentlichen
Auftraggeber geschlossenen schriftlichen
entgeltlichen Vertrige®.

23. Zudem fillt nach dem Anhang I A der
Richtlinie 92/50, auf den ihr Artikel 8 ver-

11 — Mit Ausnahme von Liikenne.
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weist, der Landverkehr unter diese Richt-
linie.

24. Wie sich also aus dem Wortlaut dieser
Bestimmungen ergibt, ist die Ubernahme
von Titigkeiten im Landverkehr nach ei-
nem Verfahren zur Vergabe offentlicher
Dienstleistungsauftrige ein Vorgang, der
einen entgeltlichen Vertrag zwischen einem
Auftraggeber und einem Dienstleistungs-
erbringer voraussetzt.

25. Nach Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie
77/187 muss der Ubergang eines Unter-
nehmens durch vertragliche Ubertragung
oder durch Verschmelzung erfolgen. Die
Richtlinie sieht ausdriicklich keine andere
Bedingung vor, die die an dem betreffenden
Vorgang Beteiligten zu erfiillen hitten. Wie
wir spiter noch sehen werden, steht das
Fehlen einer unmittelbaren Beziehung zwi-
schen dem Veriuflerer und dem Erwerber
der Anwendbarkeit der Richtlinie 77/187
grundsitzlich nicht entgegen.

26. Liest man diese Bestimmungen zusam-
men, so lisst sich also feststellen, dass ein
Vorgang, der unter die Richtlinie 92/50
fillt, in den sachlichen Anwendungsbereich
der Richtlinie 77/187 fallen kann, sofern
die in dieser Richtlinie genannten weiteren
Voraussetzungen erfiillt sind 2.

12 — Ich werde diese Punkte bei der Behandlung der zweiten
Frage weiter vertiefen.

27. Das vorlegende Gericht weist jedoch
darauf hin, dass die Richtlinie 77/187 die
Rechte der Arbeitnehmer wahren soll,
wihrend die Richtlinie 92/50 den Grund-
satz des freien Wettbewerbs in den be-
sonderen Verfahren zur Vergabe offent-
licher Dienstleistungsauftrige gewihr-
leisten soll. Es meint, die Anwendung der
Richtlinie 77/187 kénne den Wettbewerb
zwischen Unternehmen und damit die von
der Richtlinie 92/50 angestrebte Wirksam-
keit beeintrichtigen. Es fiihrt dazu aus:
»Die Einreichung von Angeboten bei einer
offentlichen Ausschreibung und die Wirk-
samkeit der Ausschreibung kénnen da-
durch beeintrichtigt werden, dass sich die
Kosten aufgrund des eventuellen Ubergangs
von Arbeitnehmern und anderer Ausgaben
nicht von vornherein feststellen lassen.“ 13

28. Ich meine nicht, dass diese beiden
Richtlinien aufgrund ihrer Ziele mitein-
ander unvereinbar sind.

29. Die Richtlinie 92/50 soll die Praktiken
unterbinden, die zu einer Einschrinkung
des Wettbewerbs zwischen den Dienstleis-
tungserbringern fithren und der Auftrags-
vergabe an Angehorige anderer Mit-
gliedstaaten entgegenstehen.

30. Dazu schreibt sie die Anwendung von
Regeln vor, die in der gesamten Gemein-
schaft fiir alle Wirtschaftsteilnehmer ein-
heitlich gelten.

13 — Nr. 23 des Vorlagebeschlusses.
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31. Parallel dazu soll die Richtlinie 77/187
den Schutz der Arbeitnehmer im Falle eines
Unternehmensiibergangs sicherstellen, in-
dem sie die Kontinuitit der im Rahmen
einer wirtschaftlichen Einheit bestehenden
Arbeitsverhiltnisse unabhingig von einem
Inhaberwechsel gewihrleistet 14,

32. Die Befiirchtungen des vorlegenden
Gerichts, dass die Anwendung der Richt-
linie 77/187 im Rahmen eines Vergabever-
fahrens nach der Richtlinie 92/5015 deren
praktische Wirksamkeit beeintrichtigen
konnte, scheinen mir nicht begriindet.

33. Ziel der Richtlinie 92/50 ist nimlich
nicht, die Ubernahme wirtschaftlicher Ein-
heiten auf Kosten der Rechte der Arbeit-
nehmer zu erméglichen; die Richtlinie soll
vielmehr gleiche Wettbewerbsbedingungen
fiir die Dienstleistungserbringer schaffen,
die sich um den Zuschlag fiir einen be-
stimmten Auftrag bemiihen.

34. Wird ein Angebot angenommen, ist der
Bieter 16, der den Auftrag, um den er sich
beworben hat, erhilt, verpflichtet, die
Rechte der Arbeitnehmer, wie in der
Richtlinie vorgeschrieben, zu beachten. Die
Anwendung ein und derselben Regeln un-
abhingig vom Status und der Staatsange-
horigkeit der sich bewerbenden Dienstleis-

14 — Urteil vom 26. September 2000 in der Rechtssache
C-175/99 (Mayeur, Slg. 2000, 1-7755, Randnr. 44),

15 — Vgl. Nummer 27 dieser Schlussantrige.

16 — Unter ,Bieter® ist der Dienstleistungserbringer, der ein
Angebot eingereicht hat (Artikel 1 Buchstabe ¢ der Richt-
linie 92/50), zu verstehen.
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tungserbringer kann diese daher nicht un-
gleichen Wettbewerbsbedingungen aus-
setzen, sondern zwingt sie vielmehr zur
Einhaltung der gleichen Regeln. Die
Richtlinie erméglicht daher, die Dienstleis-
tungserbringer gleich zu behandeln.

35. Mich iiberzeugt auch nicht das Argu-
ment, dass der Anwendung der Richtlinie
77/187 im Rahmen der Richtlinie 92/50 der
Grundsatz der Rechtssicherheit entgegen-
steht17. Der Bewerber weiff niamlich vor
der Abgabe eines Angebots, ob er fiir die
Erbringung der Dienstleistung, um die er
sich bewirbt, die — materiellen oder im-
materiellen — Aktiva des Unternehmens,
das den Auftrag bisher ausfiihrte, iiber-
nehmen muss oder ob er verpflichtet ist, die
Belegschaft dieses Unternehmens ganz oder
teilweise zu iibernehmen. Er weif§ auch,
dass im Falle der Ubernahme wesentlicher
Teile der tibertragenen Einheit, die fiir de-
ren Funktionsfihigkeit erforderlich sind,
der Tatbestand eines Unternehmensiiber-
gangs im Sinne des Artikels 1 Absatz 1 der
Richtlinie erfiillt ist 8. In diesem Fall wird
er diese Fakten als Kosten bei der Fest-
setzung des Angebotspreises beriick-
sichtigen.

36. Eine Auslegung, die somit die Anwen-
dung der Richtlinie 77/187 im Rahmen der
Richtlinie 92/50 ermdglicht, stellt infolge-
dessen nicht nur sicher, dass fiir alle Bieter
gleiche Wettbewerbsbedingungen gelten,

17 — Vgl. Nr. 27 dieser Schlussantrige und das Vorbringen von
Liikenne in der Sitzung.

18 — Vgl. meine weiteren Ausfiihrungen hierzu bei der Prisfung
der zweiten Frage.
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sondern wahrt auch die Rechte der Ar-
beitnehmer, die im Falle eines durch den
Unternehmensiibergang bedingten Arbeit-
geberwechsels nicht beeintrichtigt werden
diirfen. Diese Auslegung bringt somit das
Ziel der Richtlinie 77/187 mit dem der
Richtlinie 92/50 in Einklang.

37. Dagegen wiirde eine Auslegung, die die
Anwendung der Richtlinie 77/187 allein
deshalb ausschlieft, weil die Richtlinie
92/50 Anwendung findet, das Ziel des Ar-
beitnehmerschutzes in den in der Richtlinie
771187 festgelegten Fillen eines Unterneh-
mensitbergangs beeintrichtigen und das
Ziel der Richtlinie 92/50 nicht hinreichend
gewihrleisten. Diese Richtlinie soll nim-
lich, wie wir gesehen haben, im Wesent-
lichen die Anwendung gleicher Wettbe-
werbsregeln auf die Wirtschaftsteilnehmer
sicherstellen, zwingt die Mitgliedstaaten
aber in keiner Weise zu einem Verstof§ ge-
gen die Rechte der Arbeitnehmer.

38. Aus diesem Grund bin ich der Ansicht,
dass diese Auslegung von Ihnen zuriick-
~ gewiesen werden sollte.

39. Aus dem vom vorlegenden Gericht be-
schriebenen Sachverhalt ergibt sich, dass
die Titigkeit nach Abschluss eines entgelt-
lichen Vertrages zwischen einem offentli-
chen Auftraggeber und einem Bieter iiber-
tragen worden ist und Titigkeiten im
Landverkehr betrifft. Eine solche Situation

fallt daher grundsitzlich in den sachlichen
Anwendungsbereich der Richtlinie 77/187.

40. Nach alledem konnen die Be-
stimmungen der Richtlinie 77/187 im
Rahmen der Richtlinie 92/50 Anwendung
finden, sofern die in der Richtlinie 77/187
genannten weiteren Voraussetzungen — die
ich im Folgenden priifen werde — erfiillt
sind.

Antwort auf die zweite Frage

41. Das vorlegende Gericht ersucht Sie um
erginzende Hinweise zu den Voraus-
setzungen fiir die Anwendung der Richt-
linie 77/187. Es fragt sich zunichst, ob ein
»Unternehmensiibergang® im Sinne des
Artikels 1 Absatz 1 vorliegt, obwohl der
Dienstleistungserbringer mit seinem Vor-
ginger keine Vereinbarung im Zusammen-
hang mit der Ubernahme der wirtschaft-
lichen Titigkeiten im Rahmen der Richt-
linie 92/50 getroffen hat. Sodann mochte
das Gericht wissen, ob von einem ,,Unter-
nehmensiibergang® im Sinne des Artikels 1
Absatz 1 der Richtlinie auszugehen ist,
obwohl zwischen dem Dienstleistungs-
erbringer und seinem Vorginger keine
nennenswerten Aktiva iibergegangen sind.
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a) Zum Begriff der vertraglichen Uber-
tragung

42. Ich hatte kiirzlich Veranlassung V%, auf
Thre einschligige Rechtsprechung?0 hinzu-
weisen. Entsprechend der Zielsetzung der
Richtlinie 2! ist dieser Begriff, wie ich dort
ausgefiihrt habe, so weit auszulegen, dass er
dem Zweck der Richtlinie gerecht wird.

43. Ich hatte darauf hingewiesen, dass nach
Ihrer stindigen Rechtsprechung fiir die
Beurteilung der Frage, ob eine ,vertragliche
Ubertragung® im Sinne der Richtlinie vor-
liegt, entscheidend ist, dass die fiir den Be-
trieb des Unternehmens verantwortliche
natiirliche oder juristische Person, die die
Arbeitgeberverpflichtungen gegeniiber den
Beschiftigten des Unternehmens eingeht,
gewechselt hat. Fiir mich konnte daher das
Fehlen einer unmittelbaren vertraglichen
Beziehung zwischen den beiden Unter-
nehmen, die einander als Arbeitgeber ab-
16sten, kein Grund sein, den Arbeitnehmern
ihre Rechte aus der Richtlinie zu versagen.

19 — Vgl. die Nummern 39 bis 47 meiner Schlussantrige vom
13. Juni 2000 in der Rechtssache Mayeur.

20 — Vgl. u. a. Urteile vom 10. Februar 1988 in der Rechtssache
324/86 (Tellerup, der sog. ,,Daddy’s-Dance-Hall-Fall*, Slg.
1988, 739}, vom 19. Mai 1992 in der Rechtssache C-29/91
(Redmond Stichting, Slg. 1992, [-3189), vom 1. Mirz
1997 in der Rechtssache C-13/95 (Siizen, Slg. 1997,
1-1259, Randnr. 11) und vom 10. Dezember 1998 in den
Rechtssachen C-173/96 und C-247/96 (Hidalgo u. a., Slg.
1998, 1-8237, Randar. 22}.

21 — Vgl. u. a. Urteil Mayeur, Randnr. 44,
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44. In Threm Urteil Mayeur bestitigten Sie
lIhre frithere Rechtsprechung. Sie stellten
ndmlich fest: ,Das Fehlen einer vertragli-
chen Beziehung zwischen Veriduflerer und
Erwerber kann zwar ein Indiz dafiir dar-
stellen, dass kein Ubergang im Sinne der
Richtlinie [77/187] erfolgt ist; ihm kommt
in diesem Zusammenhang aber keine aus-
schlaggebende Bedeutung zu.“22 Weiter
heifit es dort: ,,.Die Richtlinie 77/187 ist
vielmehr in allen Fillen anwendbar, in de-
nen die fiir den Betrieb des Unternehmens
verantwortliche natiirliche oder juristische
Person, die als solche die Arbeit-
geberverpflichtungen gegeniiber den Be-
schiftigten des Unternehmens eingeht, im
Rahmen vertraglicher Beziehungen wech-
sele.«23

45.Im vorliegenden Fall steht fest, dass
zwischen Hakunilan Liikenne und Liikenne
keine unmittelbaren vertraglichen Bezie-
hungen bestanden, dass Liikenne aber
samtliche Titigkeiten itbernahm, die bis
dahin von Hakunilan Liikenne verrichtet
worden waren. Ebenso steht fest, dass diese
Ubernahme nur aufgrund des Abschlusses
eines entgeltlichen Vertrages — hier der
Ubertragung einer Konzession — zwischen
Liikenne, einer juristischen Person des Pri-
vatrechts, und YTV, einer juristischen Per-
son des offentlichen Rechts, moglich war.

46. Diese tatsichliche Situation ist mit der
in der Rechtssache Hidalgo u.a. ver-
gleichbar. Dort stellten Sie ebenso wie in
der Rechtssache Mayeur fest: ,Das Fehlen

22 — Ebenda, Randnr. 45.
23 — Ebenda, Randnr. 46.
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einer vertraglichen Beziehung... zwischen
zwei Unternehmen, die nacheinander mit
dem Haushilfedienst oder der Uber-
wachung eines Sanititsdepots [durch eine
Gemeinde, einer juristischen Person des
Offentlichen Rechts] beauftragt worden
sind, kann zwar ein Indiz dafiir darstellen,
dass kein Ubergang im Sinne der Richtlinie
77/187 erfolgt ist; ihm kommt in diesem
Zusammenhang  aber  keine aus-
schlaggebende Bedeutung zu.“24

47. Daraus folgt, dass das Fehlen einer
unmittelbaren  vertraglichen  Beziehung
zwischen zwei Unternehmen, die von einer
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts
nach einem Verfahren zur Vergabe o6ffent-
licher Dienstleistungsauftrige gemifd der
Richtlinie 92/50 nacheinander mit dem
Betrieb eines Landverkehrs — im vor-
liegenden Fall dem Betrieb regionaler Bus-
linien — beauftragt worden sind, der An-
wendung der Richtlinie 77/187 nicht ent-
gegensteht, sofern die in dieser Richtlinie
genannten weiteren Voraussetzungen erfiillt
sind.

b) Zum Begriff des Unternehmensiiber-
gangs

48. Nach lhrer stindigen Rechtsprechung
ist ,fir einen Ubergang im Sinne der
Richtlinie 77/187 [entscheidend], ob die

24 — Randnr. 22.

fragliche Einheit [nach dem Ubergang] ihre
Identitdt bewahrt“ 23,

49. Zu der Frage, ob dieses Erfordernis er-
filllt ist, haben Sie festgestellt, dass der
»Umstand allein, dass die von dem alten
und dem neuen Arbeitgeber ausgeiibten
Titigkeiten ahnlich sind,... nicht den
Schluss [erlaubt], dass der Ubergang einer
wirtschaftlichen Einheit vorliegt. Eine Ein-
heit darf nimlich nicht als blofe Titigkeit
verstanden werden. Thre Identitit ergibt
sich auch aus anderen Merkmalen wie ih-
rem Personal, ihren Fiihrungskriften, ihrer
Arbeitsorganisation, ihren betrieblichen
Methoden und gegebenenfalls den ihr zur
Verfiigung stehenden Betriebsmitteln.« 26
Der Begriff der wirtschaftlichen Einheit
bezieht sich nach Threr Rechtsprechung auf
eine auf Dauer angelegte organisierte Ge-
samtheit von Personen und Sachen zur
Ausiibung einer wirtschaftlichen Titigkeit
mit eigener Zielsetzung2”.

50. Somit miissen zwei Voraussetzungen
erfiillt sein, damit festgestellt werden kann,
dass das Unternehmen iiber seinen Uber-
gang hinaus seine Identitit bewahrt hat.

51. Erstens muss der Erwerber die glei-
che — oder vergleichbare — Titigkeit wie
der Veriuflerer ausiiben. Diese Voraus-

25 — Urteil Mayeur, Randnr. 44.
26 — Ebenda, Randnr. 49.
27 — Urteil Siizen, Randnr. 13.
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setzung kann als ,Identitdt der Titigkeit”
bezeichnet werden.

52. Zweitens ist erforderlich, dass simt-
liche Mittel, die unter Beriicksichtigung der
besonderen Art der iibertragenen Einheit
zur Ausiibung der betreffenden Titigkeit
erforderlich — oder hierfiir unerlisslich —
sind, iibertragen worden sind. Diese zweite
Voraussetzung lisst sich als ,Identitit der
Einheit* bezeichnen.

53. Die Priifung, ob diese Voraussetzungen
erfiillt sind, verlangt zwangsldufig die Be-
riicksichtigung . rein tatsdchlicher Um-
stinde. Eine solche Wirdigung fillt un-
streitig in die Zustindigkeit des nationalen
Gerichts und nicht in die des Gerichtshofes.
Darauf haben Sie wiederholt, u. a. in dem
kiirzlich ergangenen Urteil Mayeur 28, hin-
gewiesen.

54. Um dem nationalen Gericht bei der
Erfiillung seiner Aufgabe zu helfen, haben

Sie jedoch eine Reihe von tatsichlichen

Umstidnden genannt, die von dem Gericht
fiir die Charakterisierung des Vorgangs als
»Unternehmensiibergang®  beriicksichtigt
werden kénnen.

28 — Randnr. 52.
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55. Dazu gehoren ,,namentlich die Art des
betreffenden Unternehmens oder Betriebes,
der etwaige Ubergang der materiellen Be-
triebsmittel wie Gebidude und bewegliche
Giiter, der Wert der immateriellen Aktiva
im Zeitpunkt des Ubergangs, die etwaige
Ubernahme der Hauptbelegschaft durch
den neuen Inhaber, der etwaige Ubergang
der Kundschaft sowie der Grad der Ahn-
lichkeit zwischen den vor und nach dem
Ubergang verrichteten Titigkeiten und die
Dauer einer eventuellen Unterbrechung
dieser Tatigkeit“ 27,

56. Ebenfalls zu dem Zweck, das nationale
Gericht bei der Erfiillung seiner Aufgabe zu
unterstiitzen, haben Sie ihm empfohlen,
eine bestimmte Methode zu befolgen.

57. Sie haben namlich daran erinnert, dass
diese ,Umstinde... nur Teilaspekte der
vorzunehmenden Gesamtbewertung [sind]
und... deshalb nicht isoliert betrachtet
werden [diirfen]* 30,

58. Zudem haben Sie darauf hingewiesen,
dass das nationale Gericht im Rahmen der
thm iibertragenen Zustindigkeiten festzu-
stellen hat, welches Gewicht diesen ver-

29 — Ebenda.
30 — Ebenda.




LIIKENNE

schiedenen Umstinden je nach Lage des
Falles 3! und der besonderen Art der iiber-
tragenen wirtschaftlichen Einheit32 zuzu-
erkennen ist, d. h. insbesondere unter Be-
riicksichtigung des Wirtschaftszweigs, in
dem die Einheit titig ist. Das nationale
Gericht hat daher die Teile, die fir die
Funktionsfihigkeit der wirtschaftlichen
Einheit wesentlich und unerlisslich sind, zu
bestimmen und zu priifen, ob diese Teile
vom Erwerber iibernommen wurden.

59. Sie haben zwar grundsitzlich fest-
gestellt, dass eine wirtschaftliche Einheit,
die strukturiert ist, eine Gesamtheit von
Arbeitnehmern und nennenswerten Akti-
va — materielle oder immaterielle Be-
triebsmittel — voraussetzt, doch haben Sie
auch anerkannt, dass eine solche Einheit
funktionsfihig ist, selbst wenn das friihere
Unternehmen keine Vermogenswerte be-
sessen hat. Dies haben Sie namentlich fiir
die Bereiche des Reinigungs- und Uber-
wachungsgewerbes 33 fiir moglich gehalten.

60. Da nach Ihrer Auffassung in diesen
besonderen Wirtschaftszweigen eine wirt-
schaftliche Einheit auch ohne nennens-
werte — materielle oder immaterielle —
Aktivposten bestehen kann, kann die
Wahrung der Identitit einer solchen Einheit
iiber den sie betreffenden Vorgang hinaus
nicht vom Ubergang solcher Aktivposten

31 — Vgl. u. a. Urteile vom 2. Dezember 1999 in der Rechts-
sache C-234/98 (Allen u.a., Slg. 1999, 1-8643,
Randnr. 28) und Siizen, Randnr. 18.

32 — Vgl. u. a. Urteile Hidalgo u. a., Randnr. 29, oder Siizen,
Randnr. 1

33 — Vgl. u. a. Urteil Hidalgo u. a., Randnr. 26.

abhingen, die in solchen Fillen fehlen. Dies
haben Sie ausdriicklich in Threm Urteil Sii-
zen 34 festgestellt.

61. Es steht fest und wird auch von allen
Verfahrensbeteiligten anerkannt, dass die
Unternehmen im vorliegenden Fall nach-
einander die gleiche wirtschaftliche Titig-
keit ausgefithrt haben?3®. Es handelt sich
um den Betrieb sieben regionaler Buslinien.
Die erste Voraussetzung nach Threr Recht-
sprechung — die Identitit der wirtschaft-
lichen Titigkeit — ist somit erfiillt.

62. Die Verfahrensbeteiligten streiten je-
doch dariiber, ob die zweite Voraus-
setzung — die der Identitit der Einheit —
erfillt ist.

63. Es steht fest, dass der grofite Teil der
Belegschaft des Unternehmens von Li-
ikenne libernommen wurde. Auch steht
fest, dass keine Aktiva im Zusammenhang
mit dem Betrieb der betreffenden Buslinien
auf Liikenne iibergingen, als dieses Unter-
nehmen die Titigkeit von Hakunilan Li-
ikenne fortfiihrte 3¢.

34 — Randnr. 18.

35 — Zum Begriff der wirtschaftlichen Titigkeit im Sinne der
Richtlinie siehe Urteil Mayeur, Randnrn. 39 und 40, sowie
die Nummern 56 bis 61 meiner Schlussantrige in dieser
Rechtssache.

36 — Vgl. Nrn. 3 und 4 des Vorlagebeschlusses.
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64. Um diese Frage entscheiden zu kénnen,
muss das nationale Gericht daher der von
Thnen festgelegten Methode folgen.

65. Zunichst wird es samtliche den be-
treffenden Vorgang kennzeichnenden Tat-
sachen prifen miissen. Dazu hat es den
Umstand zu beriicksichtigen, dass bei der
Ubernahme dieser Titigkeit keine mate-
riellen Bestandteile iibergegangen sind, dass
aber andererseits der grofSte Teil der Be-
legschaft des bis dahin mit dieser Titigkeit
betrauten Unternehmens von dem neuen
Auftragnehmer iibernommen wurde. Es
wird weiter sein Augenmerk auf die be-
sondere Art des vom Ubergang betroffenen
Unternehmens richten miissen, d. h. auf die
Tatsache, dass es sich um ein Unternehmen
handelt, das regionale Buslinien betreibt. Es
wird auch andere Tatsachen beriick-
sichtigen konnen. Zum Beispiel wird es zu
priifen haben, ob die Kunden von Liikenne
vollstidndig iibernommen worden sind, und
es muss den wirtschaftlichen Wert dieses
immateriellen Aktivpostens im Vermégen
der iibertragenen Einheit bestimmen.

66. Sodann wird das nationale Gericht
festzustellen haben, welches Gewicht die-
sen verschiedenen Tatsachen zuzuerkennen
ist37. Zu diesem Zweck wird es sich dazu
duflern miissen, was die wirtschaftliche
Einheit, die Gegenstand des streitigen Vor-

37 — Es wiire u. a. moglich, dass das iibernommene Personal
iiber sehr spezielle Qualifikationen oder Fihigkeiten ver-
fiigt, die fiir die Ausitbung der betreffenden Titigkeit
unerlisslich sind. In einem solchen Fall kénnte es sehr
schwierig sein, Personal mit solchen Fihigkeiten auf dem
Arbeitsmarkt zu finden. Daher kénnten den Kern der
betreffenden wirtschaftlichen Einheit nicht die Aktiva
ausmachen, sondern eine Belegschaft, die iiber besondere
und auf dem Arbeitsmarkt selten anzutreffende Fihigkei-
ten verfiigt.
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gangs gewesen ist, d. h. im vorliegenden
Fall den von Hakunilan Liikenne, spater
von Liikenne geleiteten Busbetrieb, cha-
rakterisiert — oder auszeichnet.

67. Fir die Kommission bildet ,,die Ar-
beitskraft“ den Hauptbestandteil der im
vorliegenden Fall angebotenen Dienst-
leistung, d. h. des Busverkehrs. Die Busse,
die letztlich von Liikenne nicht iiber-
nommen worden seien, seien nur von un-
tergeordneter Bedeutung. Die Kommission
meint abschliefend, dass der Busverkehr
eine Titigkeit sei, bei der es im Wesent-
lichen auf die Arbeitskraft ankomme.

68. Es kommt mir nicht zu, mich an die
Stelle des nationalen Gerichts zu setzen, das
allein fiir die Beantwortung der Frage zu-
stindig ist, ob im vorliegenden Fall die
betreffende wirtschaftliche Einheit iiber
den Ubergang hinaus ihre Identitdt bewahrt
hat. Diese Beantwortung setzt die Wiirdi-
gung einer besonderen Situation in rein
tatsdchlicher Hinsicht voraus. Dennoch
meine ich, dass das vorlegende Gericht auf
folgende Punkte hingewiesen werden sollte.

69. Im Gegensatz zu der Kommission mei-
ne ich nicht, dass Hauptbestandteil einer
wirtschaftlichen Einheit wie eines Ver-
kehrsunternehmens, das regionale Busli-
nien betreibt, die menschliche Arbeitskraft
ist. Der entscheidende Bestandteil, ohne




LIHKENNE

den eine solche wirtschaftliche Einheit
normalerweise nicht funktionsfihig ist, ist
grundsdtzlich ihr Fuhrpark — Lastwagen,
Kraftfahrzeuge, Busse usw. — und nicht
ihre Belegschaft 38.

70. Im Ubrigen ist das nationale Gericht
darauf hinzuweisen, dass nach stindiger
Rechtsprechung des Gerichtshofes eine
wirtschaftliche Einheit grundsitzlich nicht
nur Personal, sondern auch materielle und
immaterielle Betriebsmittel voraussetzt3°.
Ebenso ist stindige Rechtsprechung, dass
nur dann, wenn eine wirtschaftliche Einheit
iiber keine Betriebsmittel verfiigt und im
Wesentlichen durch ihr Personal gekenn-
zeichnet ist, also nur in Sonderfillen, das
Fehlen eines Ubergangs von Aktiva der
Anwendung der Richtlinie nicht entgegen-
stehen kann 40, Infolgedessen ist es, wenn
nennenswerte Mittel eines Unternehmens,
die fiir dessen Funktionsfihigkeit unerliss-
lich sind, nicht iibertragen werden, grund-
sdtzlich nicht méglich, eine dieses Unter-

38 — Etwas andere konnte gelten, wenn die betreffende Befor-
derungstitigkeit besondere Fihigkeiten seitens des Perso-
nals verlangt hiitte, das mit deren Ausfiihrung betraut ist.
So z. B. im Fall der Beftrderung gefihrlicher Giiter, die
eine besondere Ausbildung des betreffenden Personals
erfordert. In einem solchen Fall wire es unméglich, das
Personal des VeriuBerers sofort durch ein Personal zu
ersetzen, das nur Giber die iibliche Ausbildung verfiigt, da
es zusitzlich geschult werden miisste. So ist in bestimmten
Fillen nicht ausgeschlossen, dass das Personal den Haupt-
bestandteil einer wirtschaftlichen Einheit darstellen kann,
die von dem Ubergang eines Verkehrsbetriebs betroffen ist.
In solchen Fillen iann die Ubernahme des Personals ohne
Ubernahme nennenswerter Aktiva dieser Einheit die
Anwendung des Artikels 1 Absatz 1 der Richtlinie nicht
ausschlieffen.

39 — Vgl. zuletzt Urteil Mayeur, Randnr. 32.
40 — Urteil Siizen, Randnrn. 17 und 18.

nehmen betreffende Transaktion unter Ar-
tikel 1 Absatz 1 der Richtlinie zu sub-
sumieren.

71. Infolgedessen ist nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofes die Richtlinie
77/187 grundsitzlich nicht anwendbar,
wenn eine wirtschaftliche Einheit, die ihre
Tatigkeit iibertrigt, iiber nennenswerte Be-
triebsmittel verfiigt, diese aber nicht vom
Veriuflerer auf den Erwerber tibergehen.

72. Wiirde man der Argumentation der
Kommission folgen, wiirde man diesem
Grundsatz jede praktische Wirksamkeit
nehmen.

73. Deswegen meine ich, dass es nicht der
Auslegung der Richtlinie durch den Ge-
richtshof sowie der wirtschaftlichen Wirk-
lichkeit der betreffenden Einheit ent-
spriche, wenn man der Auffassung der
Kommission folgte.

74. Nach alledem steht der Umstand, dass
nennenswerte Betriebsmittel eines Busun-
ternehmens fiir den regionalen Verkehr
nicht auf ein anderes gleiches Unternehmen
iibergegangen sind, der Anwendung der
Richtlinie 77/187 entgegen.
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Ergebnis

75. Somit méchte ich dem Gerichtshof vorschlagen, auf die Fragen des Korkein
Oikeus wie folgt zu antworten:

1. Ubernimmt ein Unternehmen, das eine juristische Person des Privatrechts ist,
nach einem Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Dienstleistungsauftrige gemifl
der Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koor-
dinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige
Titigkeiten im Landverkehr — im vorliegenden Fall den Betrieb regionaler
Buslinien —, die bisher von einem anderen Unternehmen, das eine juristische
Person des Privatrechts ist, verrichtet wurden, so kann dies in den sachlichen
Anwendungsbereich der Richtlinie 77/187/EWG des Rates vom 14. Februar
1977 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unter-
nehmen, Betrieben oder Betriebsteilen fallen, wie er in deren Artikel 1 Ab-
satz 1 beschrieben ist.

2. Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 77/187 ist dahin auszulegen, dass

a) diese Vorschrift anwendbar sein kann, wenn zwischen zwei Unternehmen,
die von einer Einrichtung des 6ffentlichen Rechts nach einem Verfahren zur
Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige gemifs der Richtlinie 92/50
nacheinander mit dem Betrieb eines Landverkehrs — wie dem Betrieb re-
gionaler Buslinien — beauftragt worden sind, eine unmittelbare ver-
tragliche Beziehung fehlt;

b) diese Vorschrift nicht anwendbar ist, wenn keine nennenswerten Be-
triecbsmittel zwischen den beiden genannten Unternehmen iibertragen
worden sind.

I-760




