Verslo/ĮMONĖS arba jų dalių perdavimo samprata taikant DIrektyvos „dėl valstybių narių įstatymų, skirtų darbuotojų teisių apsaugai įmonių, verslo arba įmonių ar verslo dalių perdavimo atveju, suderinimo“ NUOSTATAS 
Dr. I. Mačernytė-Panomariovienė, 
Mykolo Romerio universiteto Teisės fakulteto 
Darbo teisės ir socialinės saugos katedros docentė 

Ateities g. 20,
LT-08303 Vilnius
Teisės instituto mokslinė sekretorė-vyresn. mokslo darbuotoja

Gedimino pr. 39/Ankštoji g. 1

LT-01109 Vilnius

ingrida@teise.org

Verslo perdavimas yra sudėtingas procesas ir labai dažnai jis nepavyksta ne dėl to, kad pats verslas yra neperspektyvus, bet ir dėl su perdavimu susijusių problemų. Daugiausia keblumų kelia verslo/įmonės perdavimo samprata, numatyta direktyvos Nr. 2001/23/EB „Dėl valstybių narių įstatymų, skirtų darbuotojų teisių apsaugai įmonių, verslo arba įmonių ar verslo dalių perdavimo atveju, suderinimo“ 1 straipsnyje, kuri gali būti įvairiai interpretuojama. Direktyvos 2001/23/EB preambulės 8 p. numatyta, kad siekiant užtikrinti teisinę apsaugą ir skaidrumą, teisinę perdavimo sąvoką reikia patikslinti pagal Europos Teisingumo Teismo toliau – ETT) praktiką. ETT bylų gausa rodo, kad šios direktyvos taikymas yra komplikuotas. Siekiant pateikti kompleksišką „verslo perdavimo“ sampratą, straipsnyje nagrinėjamas direktyvos 2001/23/EB 1 straipsnio a, b ir c nuostatų taikymas. Remiantis ETT praktika, analizei naudojamos ir bylos, kurių objektas susijęs su pirminės direktyvos Nr. 77/187/EB nuostatų taikymu.
ĮVADAS
Verslo/įmonės perdavimu ir ypač jo pasekmėmis suinteresuoti ne tik verslo/įmonės pardavėjas ir įgijėjas, bet ir jos darbuotojai, kurie yra tos įmonės sudedamoji dalis. Europos Bendrija, priėmusi direktyvą Nr. 2001/23/EB „Dėl valstybių narių įstatymų, skirtų darbuotojų teisių apsaugai įmonių, verslo arba įmonių ar verslo dalių perdavimo atveju, suderinimo“ (toliau – direktyva Nr. 2001/23/EB), numatė darbuotojams apsaugą nuo nepagrįsto atleidimo iš darbo ir kitas garantijas, taikomas verslo/įmonės ar jo/jos dalies perdavimo atvejais [1, p. 469]. Direktyvos Nr. 2001/23/EB priėmimą sąlygojo pasaulinė problema – globalizacija, t. y. jos nuostatos turi būti taikomos ir tuo atveju, kai įmonės struktūriniai padaliniai išsidėstę keliose valstybėse, kuriose minėtos nuostatos skirtingai reglamentuojamos. Taikant direktyvos Nr. 2001/23/EB nuostatas, kyla probleminių klausimų, tokių kaip, ar kiekvienas įmonės turto (akcijų) pardavimas, nuoma turi būti siejamas su įmonės perdavimu? Europos Bendrija siekia vienodo direktyvų aiškinimo ir taikymo nacionalinėje teisėje. Todėl kyla klausimas, ar direktyvoje vartojama sąvoka „įmonės, verslo arba įmonės ar verslo dalių perdavimas“ Lietuvoje  suprantama taip, kaip Europos Bendrijoje ir Europos Teisingumo Teisme.
Šio straipsnio tikslas – remiantis ETT praktika, išnagrinėti direktyvos Nr. 2001/23/EB 1 straipsnio a, b ir c nuostatų taikymą ir pateikti kompleksišką „verslo perdavimo“ sampratą. Remiantis ETT praktika, analizei naudojamos ir tos bylos, kurių objektas susijęs su pirminės direktyvos Nr. 77/187/EB nuostatų taikymu. Tyrimo objektas – visuomeniniai santykiai, susiję su Europos Sąjungos direktyvos Nr. 2001/23/EB normų taikymu Lietuvos darbo teisėje. Tyrimo metu naudotasi šiais metodais: lyginamuoju, istoriniu-genetiniu, aiškinamuoju ir dokumentų analizės. 

verslo perdavimo samprata direktyvos 2001/23/EB 1 straipsnio a dalies taikymo ribose
Vienareikšmio, visuotinai priimto ir pripažinto „verslo perdavimo“ apibrėžimo nerasime nė viename teisės akte. Direktyvos 2001/23/EB, skirtos darbuotojų teisių apsaugai įmonės ar verslo arba įmonės ar verslo dalies perdavimo atveju, 1 straipsnyje, reglamentuojančiame direktyvos taikymo sritis, galima rasti perdavimo sampratos elementų. Pirminės ES direktyvos Nr. 77/187/EEB [2] nuostatos apėmė tik perleidimo atvejus įstatymo nustatyta tvarka padalijus ar sujungus įmones. Tai sukėlė darbdavių nepasitenkinimą, nes tuo buvo varžoma jų laisvė perskirstyti darbo jėgą pagal jų poreikius arba ieškoti naujų įmonės valdymo formų. Atitinkamai buvo priimta nauja direktyva Nr. 2001/23/EB, kurios 1 a straipsnyje apibrėžiama šiek tiek platesnė jos paskirtis [1, p. 471]:

1. a) Ši direktyva taikoma teisinio perdavimo arba susijungimo atveju perduodant įmonę, verslą arba įmonės ar verslo dalį kitam darbdaviui; <...>


Iš apibrėžimo galima matyti, kad direktyvos Nr. 2001/23/EB nuostatų taikymas orientuotas į dvi verslo perdavimo formas - teisinį perdavimą ir susijungimą. Pirmiausia panagrinėsime „teisinį perdavimą“, taikomą šioje direktyvoje. Teisinį perdavimą galima suprasti tik esant sutarties, įstatymo pagrindui
. Toliau ir paanalizuosime dažniausiai pasitaikančius įmonės perdavimo sutarties pagrindu atvejus, kurie lemia įmonės ar verslo arba įmonės ar verslo dalių perdavimą ir direktyvos taikymą.

Paprastai įmonės arba jos dalies įsigijimas vyksta pirkimo-pardavimo sutarties, sudarytos tarp pirkėjo ir pardavėjo, pagrindu. Įmonė gali būti perkama dėl įvairių priežasčių, pvz., siekiant pradėti ar išplėsti jau egzistuojantį verslą (įmonių koncentracijos pagrindais) ir pan. Lietuvoje įmonės, įstaigos ar organizacijos verslo ar jo dalies perdavimą iš dalies atitinka ir įmonės pirkimas-pardavimas, numatytas CK 6.402 str.: pagal įmonės pirkimo-pardavimo sutartį pardavėjas įsipareigoja perduoti pirkėjui nuosavybės teise visą įmonę kaip turtinį kompleksą ar jos esminę dalį (LR CK 1. 110 str.), išskyrus teises ir pareigas, kurių pardavėjas neturi teisės perduoti kitiems asmenims, o pirkėjas įsipareigoja tai priimti ir sumokėti kainą. Kita vertus, byloje UAB korporacija „Lietverslas“ v. Eimantas Grakauskas Lietuvos Aukščiausiasis Teismas (toliau – LAT) pažymėjo, jog sąvoka „perleidimas“
 yra apibendrinanti, civilinėje teisėje reiškia nuosavybės teisės perdavimą kitam asmeniui .... Perleidimo teisė gali būti realizuota per įvairias sandorių rūšis: pirkimo-pardavimo, dovanojimo, mainų ir kt. [4]

Kad perdavimas įvyktų, nebūtina perduoti visą turtą, kartais pakanka perduoti, pvz., tik dalį įrenginių paliekant perdavėjui teisę į prekės ženklą ar kitas teises (BAG DB 1985, 2409) [5]. Panašiai ir dėl franšizės sutarties, kurios pasekmė verslo komponento dalies - išimtinių teisių visumos perdavimas kitam juridiniam asmeniui, kai perduodamas įmonės vardas, prekių ženklas, saugoma gamybinė komercinė informacija ir kt. ETT „teisių perdavimą” interpretavo plačiąja prasme, pavyzdžiui, jis konstatavo, kad Vokietijos civilinio kodekso (Bürgerliches Gesetzbuch (BGB)) 613 a. straipsnis „Teisės ir pareigos perdavus įmonę“, į kurį buvo perkeltos direktyvos nuostatos, reglamentuoja darbo santykių pasikeitimą perdavus įmonę ir su tuo susijusį draudimą atleisti iš darbo. Šis straipsnis taikomas, pvz., įsigijus degalinės licenciją su pagrindinės teisės patvirtinimu (franšizę) iš teisių turėtojo-perdavėjo. Tačiau yra ir išimčių: nebus taikomos Vokietijos civilinio kodekso (Bürgerliches Gesetzbuch (BGB)) 613a (1) straipsnio nuostatos tuo atveju, jei pavyzdžiui, pirkimo sutartyje bus numatyta tam tikra sąlyga, pvz., įmonė gaus iš įgijėjo/skolininko materialaus turto užstatą, kaip įrodymą apie sutarties vykdymą [BAG Arbeitsrechtliche Praxis (AP) 26 BGB, s. 613a] ar net sumokėtus rankpinigius pardavėjams (BAG 1987, 992), taip pat kai gamyklai perduodami įrengimai ir medžiagos remontui atlikti (BAG DB 1987, 99) ir kt. [5].
Nors pažymėtina, kad direktyvos 2001/23/EB taikymas paslaugų sutartims nekelia abejonių ir teismų praktika šiuo klausimu yra gausi
, tačiau ne visais atvejais galima remtis vien sutarties, pavyzdžiui, paslaugų, egzistavimu. Pastebima tendencija, kad tam tikrų paslaugų (pvz., patalpų valymas, maitinimas ir kt.), kurias paprastai atlikdavo bendrovės (įmonės) darbuotojai, atsisakoma norint šias paslaugas užsisakyti iš kitos bendrovės, o vėliau, pasibaigus paslaugų sutarties terminui, – iš dar kitos.
 Kyla klausimas, ar įmonė, užsisakydama tam tikras paslaugas, perduoda dalį savo veiklos paslaugas atliekančiai įmonei? Buvo laikoma, kad direktyva taikoma ekonominės veiklos atvejais, o ne perduodant sutartį dėl privačių paslaugų (valymo, buitinių, apsaugos ir kt.) [6, p. 235]. Šią abejonę išsklaidė ETT sprendimai. Pavyzdžiui, Rask v. ISS byloje [7] bendrovė Philips neatlygintinai perdavė, o bendrovė ISS Kantineservice priėmė gamybines ir prekybines patalpas, valgyklos valdymui būtinus įrenginius, elektrą, karštą vandenį, telefoną ir įsipareigojo užtikrinti bendrą įrenginių ir patalpų priežiūrą bei atliekų išvežimą. ETT, nagrinėdamas bylą dėl ankstesnės direktyvos Nr. 77/187/EEB taikymo, konstatavo, kad direktyva yra taikoma paslaugų dalies pirkimo (outsourcing) situacijai, ir nustatė, jog užsakovo gamybos išteklių suteikimas priklauso prie įvairių įsipareigojimų, kurių sąlygos nustatytos (dviejų įmonių) pasirašytame susitarime.


Tais atvejais, kai identiškos paslaugų sutartys yra sudarytos tarp užsakovo ir sutartį perimančių paslaugų teikėjų, dar negalima teigti, kad įvyko įmonės dalies perdavimas. Pavyzdžiui, byloje Betts v. Brintel, kuri teikė sraigtasparnio paslaugas naftos platformai Šiaurės jūroje pagal tris atskiras sutartis su kompanija Shell. Pasibaigus sutarčių terminams, Shell kompanija sudarė dvi naujas sutartis, ir taip pratęsė darbą, o trečią sutartį pasiūlė kitai kompanijai KLM. KLM kompanija papildomai nepriėmė nė vieno iš 66 darbuotojų, kurie dirbo Brintel įmonėje, ir naudojo savo sraigtasparnius bei infrastruktūrą. Teismas nustatė, kad šiuo atveju nebuvo jokio perdavimo [8].

ETT, išnagrinėjęs Süzen v. Zehnacker Gebäudereinigung GmbH Krankenhausservice Lefarth GmbH bylą, kur naujas subrangovas priėmė didžiąją dalį darbuotojų dirbti įmonei, kuri laimėjo konkurencinį pasiūlymą, buvo išaiškinęs, kad direktyva netaikoma tokiu atveju, kai asmuo, pavedęs savo patalpų valymą pirmajai įmonei, nutraukia su ja sutartį ir panašiam darbui atlikti sudaro naują sutartį su kita įmone, jeigu naujos sutarties sudarymas nėra susijęs su vienos įmonės perdavimu kitai didelės materialaus ar nematerialaus turto dalies, arba naujojo darbdavio perėmimu didžiosios dalies darbo jėgos, iš pirmosios įmonės, paskirtos dirbti pagal sutartį, tiek darbuotojų skaičiaus, tiek jų įgūdžių prasme [9, 23 punktas]. Vadinasi, nagrinėjant visos ar dalies įmonės (verslo) paslaugų teikimą, reikia atsižvelgti į kitas su perdavimu susijusias sąlygas ir aplinkybes. 
Kita vertus, vien tiktai paslaugų teikimo sutarties netekimas, kai ji atitenka konkurentui, taip pat negali pats savaime būti suprantamas kaip „perdavimas” šios direktyvos prasme. Tokiomis aplinkybėmis paslaugas teikusi įmonė, kuriai anksčiau buvo pavesta atlikti sutartyje numatytus darbus, netekusi kliento, nenustoja visiškai vykdyti savo veiklos, o jai priklausantis verslas ar jo dalis negali būti laikomi perduotais asmeniui, su kuriuo buvo sudaryta naujoji sutartis [9, 16 punktas]. Kitaip tariant, kaip posėdžio metu pažymėjo Kötter ir Vokietijos Vyriausybė, ekonominės tokio tinkamu kriterijumi nepagrįsto subendrinimo pasekmės galėtų būti ypač reikšmingos, kadangi labai sumažėtų veiksnių, dėl kurių paslaugų teikėjai konkuruoja tarpusavyje: automatiškas įmonės perdavimo tarp paslaugų teikėjų pripažinimas reikštų, kad personalo sąnaudos taptų nuolatinėmis sąnaudomis [10, 23 punktas]. Veikimo laisvė, kuria disponuotų potencialūs konkurentai, siekdami išsiskirti iš kitų konkurentų paslaugų sutarties sudarymo konkurso atveju, būtų minimali, kadangi ji būtų susijusi tik su personalo kompetencijos organizavimu [11, p.129].


Direktyvos nuostatos taikomos ir tuo atveju, kai pasibaigus neperduodamai nuomos sutarčiai nuomotojas sudaro nuomos sutartį su kitu nuomininku, kuris nepertraukiamai tęsia įmonės veiklą su tuo pačiu darbuotojų kolektyvu, kuriems jau buvo įteikti įspėjimo lapeliai dėl nuomos sutarties pasibaigimo [12]. Pavyzdžiui, Redmond Stichting byloje, faktą, kad Redmond nuomotas pastatas taip pat buvo išnuomotas Sigma, ETT laikė vienu iš įrodymų, leidžiančių nustatyti perdavimo buvimą [13]. Bet, kaip jau buvo minėta, tai nėra vienintelis faktas, kuriuo remdamasis Teismas konstatuoja verslo perdavimą. Kitaip tariant, Teismas atsižvelgė ir į tam tikrus faktus: Redmond fondas nutraukė veiklą; abu fondai siekė to paties tikslo; Sigmos fondas pamažu perėmė Redmond fondo veiklą; abu fondai bendradarbiavo vykdant perdavimą; buvo sutarta, kad Redmond fondas žinias ir resursus perduos Sigmai; patalpos, kurias iš savivaldybės nuomojo Redmond fondas, išnuomotos Sigmai ir buvusius Redmond fondo darbuotojus įdarbino Sigma [13, 26 punktas].

ETT pastebėjo, kad perdavimo faktą gali sukelti ir trečiasis asmuo – teismas, t. y. perdavimas reiškia ne tik perdavimus pagal sutartis, bet ir pvz., administraciniu ar teismo sprendimu. Pvz., ETT, nagrinėdamas sujungtas bylas, nustatė, kad direktyvos Nr. 77/187EEB 1 str. 1 d. turi būti taikoma abiem nuomos sutarčių pirkimams pagal Nyderlandų įstatymus ir esant pakartotiniam įmonės perdavimui po to, kai nuomos sutarties pirkimas buvo sudarytas teismo sprendimu [14, 20 punktas]. 

Remiantis ETT išvadomis, galima daryti prielaidą, kad direktyvos nuostatos iš principo taikomos visoms įmonių teisinėms formoms, kurios baigiasi teisių perdavimu, kylančiu ne tik pagal civilinę, pavyzdžiui, pirkimo, nuomos ar kitą sutartį, bet ir pagal kitą administracinį ar teisinį aktą arba net teismo sprendimu.
 
Tęsiant direktyvos Nr. 2001/23/EB 1 str. a punkto nagrinėjimą, reikia pripažinti, kad direktyvos nuostatos kur kas palankesnės valstybėms narėms, nes įgyvendinant atskiras nuostatas ši direktyva suteikia kur kas daugiau galimybių. Direktyvos preambulėje nustatyta, kad jos tikslo – suteikti apsaugą darbuotojams įmonių perdavimo atveju – turi būti siekiama atsižvelgiant į „ekonomikos tendencijas“ ir į Sutarties 117 straipsnyje nustatytą būtinybę „skatinti kurti geresnes gyvenimo ir darbo sąlygas, kad toliau jas gerinant būtų galima siekti jų suderinimo“. Todėl šia direktyva buvo norima vienodai sureguliuoti darbuotojų teisių apsaugą dėl atsiradusių įmonės struktūros pokyčių, kilusių pasikeitus darbdaviui (direktyvos preambulės 3 punktas), ir įmonių restruktūrizavimo operacijų arba susijungimų atvejais (direktyvos preambulės 5 punktas). Šių įmonės perdavimo formų įvardijimas neatsitiktinis, nes, kaip praktika rodo, tokie pasikeitimai įvairiose valstybėse suprantami skirtingai. 

EB Trečiosios direktyvos dėl akcinių bendrovių jungimo [15] ir Šeštosios direktyvos dėl akcinių bendrovių skaidymo [16] prasme „susiliejimas“ reiškia bendrovių „prijungimą“, kai bendrovė įsigyja vieną ar daugiau bendrovių, ar bendrovių „sujungimą“, kai bendrovės susijungia, sukurdamos naują bendrovę [15, 2 str.]. Svarbu tai, kad „susiliejimo“ atveju iki tol buvusios bendrovės nors ir nutraukia veiklą, tačiau nėra likviduojamos ir visą savo turtą bei įsipareigojimus perduoda kitai arba vietoj šių įsteigtai bendrovei mainais už įsigyjančios bendrovės akcijas [15, 4-3 str.]. Apibrėžimuose aiškiai įvardijamas bendrovių veiklos nutraukimas turint tikslą ne likviduotis, o sudaryti naują bendrovę, kuri įsigyjama už visas akcijas ar jų dalį. Pavyzdžiui, įmonės įsigijimas Vokietijoje suprantamas kaip turto (aktyvų) pirkimas arba dalies (akcijų) įsigijimas. Lietuvoje akcijų pardavimas yra labiausiai paplitusi verslo perdavimo forma. Kyla klausimas, ar šiais atvejais perduodamas įmonė/verslas, ar visgi pasikeičia tik akcijų savininkas? Tuo atveju, jei pasikeičia tik akcijų savininkas, kyla kitas klausimas, ar šiuo atveju taikomos direktyvos nuostatos? Siekiant atsakyti į šiuos klausimus, reikia atkreipti dėmesį į vieną direktyvos 1 a straipsnyje minimą aplinkybę – perėmėjas turi būti „kitas darbdavys“. Panagrinėkime, koks ryšys tarp sąvokų „įmonė“, „perėmėjas“ ir „darbdavys“. Užsienio šalyse vartojamos sąvokos „darbdavys” ir „įmonininkas” – sinonimai. Sąvoka „darbdavys” vartojama Vokietijoje ir kai kuriose kitose šalyse. „Įmonininkas” vartojamas anglosaksų šalyse, taip pat TDO konvencijose ir kituose aktuose [17, p.92]. Paprastai darbdaviu gali būti atskiri asmenys ar asmenų grupė įmonės, įstaigos ar organizacijos pavidalu (pvz., ūkinės bendrijos, akcinė bendrovė), taip pat – valstybė, t. y. tiek fiziniai, tiek juridiniai asmenys, turintys darbo subjekto teises [17, p.93]. Europos Bendrijos direktyvos Nr. 2001/23/EB 2 straipsnyje apibrėžiamos sąvokos „perdavėjas“ ir „perėmėjas“, reiškia kiekvieną  fizinį arba juridinį asmenį, kuris dėl perdavimo praranda arba įgyja darbdavio teises įmonėje, versle arba įmonės ar verslo dalyje. Specialių darbo/darbdavio teisių turėjimas suprantamas visų pirma kaip darbdavio teisė priimti į darbą darbuotojus. Todėl iš pirmo žvilgsnio būtų galima sutikti su mokslininko V. Tiažkijaus nuomone, kad „į direktyvos veikimo sritį nepatenka atvejai, kai pasikeičia įmonės savininkas (akcijų pirkimo sandoris), nes darbdavys, kaip teisės subjektas, nepasikeičia“ [18, p.491]. Sutinkama, kad darbdavys nesikeis ir kad ne kiekvienas akcijų pardavimas yra laikytinas verslo perdavimu. Tam, autorės nuomone, įtakos gali turėti parduodamų akcijų kiekis, nes kontrolinio akcijų paketo perdavimas pirkimo-pardavimo sutartimi reikš ne tik akcijų savininko pasikeitimą, bet ir juridinio asmens, kaip turtinių ir prievolinių teisių komplekso esminės dalies, pasikeitimą. Kitaip tariant, akcijų pardavimo sandoris vertintinas kaip verslo perleidimas tuomet, kai dėl sandorio perduodamos verslo valdymo teisės, o kitų bendrovės dalininkų dalys tokios menkos, kad jie negali suvaržyti dominuojančio bendrovės akcininko teisės valdyti įmonę.[3, p.27]. 2002 m. Europos komisijos pranešime [19] (jame analizuojamos dvylikos ES valstybių verslo perdavimo problematika ir geros praktikos pavyzdžiai) verslo perdavimas suprantamas kaip įmonės nuosavybės perdavimas kitam asmeniui ar įmonei, jeigu tai užtikrina tolesnį įmonės egzistavimą ir jos komercinę veiklą. Pranešime aiškinama, kad tai gali būti padaryta perleidžiant ne mažiau kaip 51 proc. akcijų, taip pat parduodant įmonę kitiems asmenims ar įmonėms, įskaitant kontrolinio (valdymo) akcijų paketo įsigijimus (take over) ir susiliejimus (merger). Pranešime paminėti du būdai, lemiantys įmonės/verslo valdymą: 51 proc. akcijų arba kontrolinio akcijų paketo įsigijimas. Kokio dydžio akcijų kiekis gali lemto įmonės/verslo valdymo teisės turėjimą, kiekviena valstybė nusistato savaip. Pavyzdžiui, Vokietijoje kapitalą jungiančioms bendrovėms (atitikmenys Vokietijos ir Lietuvos teisėje: GmbH – uždara akcinė bendrovė (UAB), AG – akcinė bendrovė (AB)) nustatyta 75 proc. dalies įsigijimo riba, lemianti akcijų pirkimo (anglų k. – share deal) prilyginimą įmonės pirkimui. Kadangi Lietuvos teisė nustato dviejų trečdalių (kvalifikuotą) balsų daugumą, kurią turint galima priimti visus svarbiausius su juridinio asmens valdymu susijusius sprendimus, tai parduotų akcijų skaičius, suteikiantis dviejų trečdalių ar didesnę balsavimo teisę, atsižvelgiant į pasekmes turėtų būti traktuojamas kaip verslo perleidimas [3, p.27].
Nagrinėjant Europos Teisingumo Teismo praktiką, sutinkama argumentų, kad „jau keletą kartų buvo nuspręsta
, jog direktyva Nr. 187/77/EEB yra taikoma, jeigu pasikeičia už įmonės valdymą atsakingas fizinis arba juridinis asmuo, neatsižvelgiant į tai, ar pasikeitė įmonės savininkas [20, 33 punktas]. Pavyzdžiui, 1997 m. kovo 11 d. Süzen v. Zehnacker Gebäudereinigung GmbH Krankenhausservice Lefarth GmbH byloje ETT konstatavo, kad ši direktyva taikoma kalbant apie sutartinius santykius tais atvejais, kai keičiasi už verslo vykdymą atsakingas fizinis ar juridinis asmuo, kuris nustato darbdavio pareigas įmonės darbuotojų atžvilgiu [9].

Norint taikyti šią direktyvą, nereikia, kad perdavėjas ir perėmėjas būtų susiję tiesioginiais sutartiniais santykiais: perdavimas taip pat gali vykti dviem etapais per trečiosios šalies tarpininką, pavyzdžiui, savininką ar įmonei kapitalą sukaupusį asmenį [9, 12 punktas]. Pavyzdžiui, Vokietijos civilinio kodekso (Bürgerliches Gesetzbuch (BGB)) 613 a. straipsnis „Teisės ir pareigos perdavus įmonę“ reglamentuoja darbo santykių pasikeitimą perdavus įmonę ir su tuo susijusį draudimą atleisti iš darbo: „jei verslas arba verslo dalis teisiniu sandoriu perduodama kitam savininkui, jis perima perdavimo dieną galiojančiose darbo sutartyse nustatytas teises ir pareigas“ [5]. 
Vadinasi, direktyva turi būti taikoma ir tada, kai dėl įmonės juridinio perdavimo ar susijungimo pasikeičia fizinis arba juridinis asmuo (pvz., įmonės direktorius ar direktorių valdyba), atsakingas: 1) už įmonės veiklos tęstinumą ir dėl šio fakto  -  kaip darbdavio atstovas; 2) už darbo santykių su darbuotojais išlaikymą, neatsižvelgiant į tai, ar buvo perduotas turtas. Kitaip tariant, direktyvos taikymo sritis yra kur kas platesnė, nei pažodinis jos aiškinimas, kurį mokslininkas V. Tiažkijus grindžia juridiniu įmonės, kaip darbdavio, pasikeitimo fakto buvimu. Visada siekiant įvertinti, ar yra įmonės/verslo arba įmonės/verslo dalių perdavimas, bylos aplinkybes nagrinėti reikia siejant su direktyvos tikslu – išsaugoti darbo santykius ir tęsti perduotos įmonės veiklą, verslą. Kita vertus, nors Didžiosios Britanijos Reglamente dėl darbuotojų apsaugos įmonių perdavimo atveju (toliau – TUPE) [21], kuriuo į nacionalinę teisę buvo perkelta direktyva 77/187/EEB
, nustatant įmonės perdavimą (kai siekiama nupirkti įmonės dalį kaip kontrolinį akcijų paketą) numatytas svarbus apribojimas įmonės valdymo pasikeitimui perkant įmonės dalį (akcijas); toks pasikeitimas įmanomas tik vieninteliu būdu, t. y. esant bankrutuojančios įmonės pardavimui (TUPE 1981, str. 4, paragr. 5.6.5.) [22, 225 p.]. Paaiškinimas būtų toks, kad šiuo atveju įmonininko identiškumas nepasikeičia: įmonininkas – ta pati kompanija, kaip ir anksčiau, net ir tada, kai pasikeitė interesų valdymas. Teismai paprastai pasiruošę panaikinti bendrovės priedangą neatsižvelgdami į savarankišką įmonės juridinio asmens statusą ir esamą vadovą (nesvarbu ar tai fizinis, ar juridinis asmuo) kaip tikrąjį darbdavį. Viena vertus, tai reiškia, kad darbuotojas negali atsisakyti dirbti dėl įmonės valdymo pasikeitimo, antra vertus – nors įstatymu nėra griežtai nustatyta, būtina garantuoti, kad sutartiniai ryšiai darbdavio ir darbuotojo išliks. Simon Deakin ir Gillian S Morris nuomone, direktyvos Nr. 77/187/EEB ir Reglamento TUPE [22] nuostatos formuoja požiūrį, kad tai yra potenciali neteisybė darbuotojų atžvilgiu nuosavybės pasikeitimo atveju, ir tai yra pagrindinis trūkumas: būtina vadovautis bendru metodu, kuriuo verslo valdymo, skirtingai nuo formalios nuosavybės, perdavimas yra laikomas kontrolinio akcijų paketo pardavimu [21, p. 226] .
Apibendrinant šį skyrių ir įvertinant direktyvos Nr. 2001/23/EB 1 straipsnio a punkto nuostatų taikymą, būtina vadovautis ETT sprendimais, kurie šiai sampratai duoda lanksčią interpretaciją. Kitaip tariant, iškilus nesutarimams tarp lingvistinio direktyvos ir nacionalinių įstatymų skirtumų aiškinimo dėl perdavimo sąlygų įvertinimo, būtina vadovautis direktyvos tikslu – darbuotojų teisių apsauga įvykus perdavimui ir laikytis nuostatos, kad ši direktyva taikoma visiems sutartinių santykių pasikeitimams [23]. Kita vertus, pats sutartinių santykių buvimas arba nebuvimas tarp perdavėjo ir perėmėjo, įmonių susiliejimas savaime negali būti laikomas galutiniu faktu, įrodančiu įmonės perdavimą, kuris gali būti įvykdytas: 
· esant kelioms sutartims (mainų, nuomos, pirkimo-pardavimo, franšizės ir kt.);

· per trečiąjį asmenį (pvz., teismas, administratorius, likvidatorius);

· neatsižvelgiant į tai, ar nuosavybė ateina tiesiogiai iš perdavėjo perėmėjui (subnuoma); 
· nesant tiesioginių sutarčių (subnuoma, subranga); 
· bankroto atveju, kai nesiekiama įmonę likviduoti, ir kt.
Kaip ETT nustatė, tai turi būti užduotis nacionaliniam teismui, t. y. būtina įvertinti visas faktines aplinkybes ir jų požymius, apibrėžtus perdavimui direktyvos mastu. Tam būtina išnagrinėti kitus direktyvos 1 straipsnyje numatytus kriterijus.
Direktyvos 1 straipsnio b dalies taikymo problematika
Imantis vertinti įmonės perdavimo fakto aplinkybes, reikia atsižvelgti į direktyvos 2001/23/EB 1 straipsnio 1 dalies b punkto sąlygas, kurios turi būti taikomos neatsiejamai nuo 1 straipsnio a dalies:

b) Atsižvelgiant į (a) punktą ir kitas šio straipsnio nuostatas, šioje direktyvoje nustatytas perdavimas yra perdavimas išlaikant ūkio subjekto tapatybę, t. y. išlaikant organizuotą išteklių grupę, kurios tikslas yra ūkinė veikla, nepriklausomai nuo to, ar ta veikla yra pagrindinė ar pagalbinė. <...>“

Pirmiausia, siekiant nustatyti ar direktyvos prasme buvo perdavimas, reikia įvertinti, ar ūkio subjektas išsaugojo savo tapatumą, kuris konkrečiai matyti iš fakto, kad naujas darbdavys iš tikrųjų tęsia ar atnaujina jo valdymą, vykdydamas tokią pačią arba analogišką ekonominę veiklą
. Kitaip tariant, lemiamas veiksnys yra faktas, kad naujas darbdavys tęsia ar atnaujina ūkio subjekto valdymą, išsaugodamas jo tapatumą. 
Norint valdyti, pirmiausia reikia turėti ką valdyti, t. y. turtą, gamybos priemones, personalą ir kt. Pavyzdžiui, Rygaard byloje [24, 21 punktas] ETT nustatė, kad naujasis darbdavys, perimdamas dalį turto, kuriam esant gali vykdyti perdavusios įmonės veiklą ar tam tikras veiklos rūšis, patvirtina įmonės perdavimo faktą. Kita vertus, kaip jau buvo rašyta, įmonės ar verslo perdavimas sąlygoja ne tik turto įsigijimą, bet ir dėl jo valdymo susijusių pareigų (žr. ankstesnį skyrių), kylančių iš sutarties šalių turinio, vykdymą. Pavyzdžiui, Lietuvos Aukščiausiasis Teismas, nagrinėdamas civilinę bylą UAB „Telšių keliai“ v. UAB „Švaresta“, konstatavo, kad „materialinių vertybių, įvairių daiktų įgijimas ir perleidimas reguliuojamas įvairiomis sutartimis“, nuo kurių „...turinio priklauso konkrečios prievolės šalių subjektinės teisės ir pareigos. Teismų sprendimais išanalizuotos šalių 2002 m. liepos 30 d. sudarytos sutarties turinys ir joje numatytos šalių teisės ir pareigos dėl konteinerių perdavimo, jų priėmimo ir apmokėjimo pagal pateiktą sąskaitą faktūrą atitinka pirkimo-pardavimo sutartį, pagal kurią UAB „Švaresta“ perėmusi konteinerius privalo už juos sumokėti (CK 6.305 str.)“ [25]. Nekyla abejonių, kad tarp „neturtinių teisių, skolų ir kitokių pareigų“ slypi ir teisės/pareigos dėl darbo santykių, kurios nagrinėjant bylą nebuvo minimos.
Taip pat reikėtų pažymėti, kad nors turto perdavimas yra vienas iš kriterijų, į kurį nacionalinis teismas turėtų atsižvelgti, priimdamas sprendimą dėl to, ar įvykdytas faktiškas įmonės perdavimas, tokio turto nebuvimas nebūtinai užkerta kelią tokiam perdavimui
. 

„Tiesioginis perdavimas“ reiškia „pastovaus ekonominio vientisumo“ perdavimą, kuris išsaugo jo tapatumą ir po perėmimo užima jo vietą. Verslo pardavimo atveju tai reiškia, kad turi įvykti perdavimas įmonės ar jos dalies kaip funkcionuojančios (veikiančios) įmonės; nepakanka vien perduoti lėšas/turtą ar nuosavybę (įrengimus, pastatus, likučius ar intelektinės nuosavybės teises) iš vieno įmonininko kitam; paprastai verslas ar įmonė turi būti perduota taip pat gera valia [6, p. 230-245] .
Reikalavimas, kad verslo perdavimas turi būti susijęs su veikiančia įmone, gali patvirtinti kitų autorių išsakytą palyginimą, kad įmonės (arba jos dalies) pardavimas visada reiškia verslo (arba jos dalies) pardavimą ir atvirkščiai [3, p. 26]. Tačiau kai kuriais atvejais direktyvos nuostatos gali būti taikomos ir tada, kai įmonė nebeveikia, pvz., bankrutuoja (žr. direktyvos 5 str.). Teisių perdavimas įmonės nemokumo atveju yra speciali įmonių teisių perdavimo forma. Direktyvos Nr. 77/187/EEB nuostatos to neapėmė, nes nemokumas buvo sutapatinamas su įmonės nuosavybės likvidavimu, su turto pardavimu tam, kad padengtų įsiskolinimus. Iš praktikos žinoma, kad iškėlus bylą dėl nemokumo, įmonės padėtis gali radikaliai pasikeisti ir teismas gali priimti sprendimą dėl veiklos tęstinumo (siekiant atkurti mokumą), paskyrus priežiūrą. Atsiradus naujoms įmonių reorganizavimo formoms, 1998 m. direktyva Nr. 77/187/EEB buvo pakeista numatant, kad jos nuostatos bus taikomos ir tada, kai įmonei pradėta bankroto procedūra ir nėra ketinimo likviduoti perdavėjo turtą (direktyvos Nr. 2001/23/EB 5 str.). Kaip pavyzdį galima pateikti Abels sprendimą, kur nagrinėjant bylą buvo išskiriami du įmonės nemokumo lygiai: „būklė nemokios įmonės be likvidacijos” ir „būklė nemokios įmonės, kurios tikslas – likviduotis” [26]. Tuo atveju, kai dėl nemokumo reikia įmonę likviduoti, darbuotojų teisių apsauga, sąlygojama direktyvos Nr. 2001/23/EB, neturėtų būti taikoma, o kai atsisakoma įmonės (verslo) dalies tam, kad būtų išlaikyta verslo dalis siekiant tęsti veiklą – darbuotojų teises privaloma apsaugoti vadovaujantis šios direktyvos nuostatomis. Teisių perdavimas galimas esant nemokumui be likvidacijos, nes taip bus pasiektas direktyvos tikslas – padėti išlikti įmonėms, atsidūrusioms ekonominėje krizėje, o darbuotojams tęsti darbo santykius.


ETT pabrėžė, kad klausimas dėl sąvokos „gamybos išteklių perdavimas“ aiškinimo negali būti nagrinėjamas atskirai nuo kitų kriterijų, kuriuos reikia gvildenti tiriant įmonės ar verslo perdavimo faktą; tarp jų, inter alia, yra atitinkamos įmonės ar verslo rūšis, materialių išteklių, pavyzdžiui, pastatų ir kilnojamojo turto, perdavimas ar neperdavimas, nematerialių išteklių vertė perdavimo metu, pagrindinių darbuotojų perėjimas pas naują įmonės savininką, klientų perdavimas bei veiklos panašumas iki ir po perdavimo ir galimo šios veiklos sustabdymo trukmė.
 

Direktyvos 2001/23/EB 1 straipsnį reikia aiškinti taip, kad, nustatant įmonės ar verslo perdavimo faktą pagal šį straipsnį naujos sutarties sudarymo atveju ir atsižvelgiant į visas aplinkybes, gamybos išteklių perdavimo savarankiškai ekonominei veiklai vykdyti faktas nėra būtina sąlyga, norint konstatuoti pradinio užsakymo vykdytojo gamybos išteklių perdavimą naujam vykdytoju.[27, 42 punktas]. Kitaip tariant, gamybos išteklių perdavimas yra tik dalis visumos vertinimo, kurį turi atlikti nacionalinis teisėjas, nustatydamas, ar įvyko įmonės ar verslo perdavimas pagal direktyvos 2001/23/EB 1 straipsnį. Pavyzdžiui, sujungtose bylose Nurten Güney-Görres ir Gul Demir v. Securicor Aviation Ltd (Vokietija), Kötter Aviation Security GmbH & Co. KG pagal sutarties sąlygas, kurios nepakito pasikeitus užsakymo vykdytojui, Vokietijos Federacinė Respublika, atstovaujama Vidaus reikalų ministerijos (Bundesministerium des Inneren, toliau − BMI), pagal pasirašytą sutartį Aviation Defence International Germany Ltd įsipareigojo vykdyti keleivių ir bagažo kontrolę Diuseldorfo oro uoste. Jai suteikia Securicor aviacijos saugumo įrenginius, būtinus užtikrinti kontrolę, ir apmoka jų aptarnavimą [27, 9 punktas]. Tai, kad nuosavybė nebuvo perduota iš vieno paslaugų teikėjo kitam, netrukdo įvykti turto perdavimui, jei yra nustatyta, kad nagrinėjamas turtas yra perduodamo subjekto dalis [28, 42 punktas].

Iš tikrųjų niekas netrukdo tam, kad turto dalis naudotų vienas užsakymo vykdytojas, o vėliau jo perėmėjas, tačiau pats turtas netaptų perleidžiamo ūkio subjekto dalimi (nuosavybe). Priešingai nei buvo nustatyta minėtame sprendime, ETT vis dėlto laikėsi kitokio požiūrio savo sprendime nagrinėdamas bylą Abler ir kt.Čia jis pripažino, kad tam tikrais atvejais užsakovo suteiktas turtas gali lemti turto perdavimą iš vieno paslaugų teikėjo kitam [28, 29 punktas]. Pavyzdžiui, byloje, kurioje du paslaugų teikėjai vienas po kito teikė maitinimo paslaugas ligoninėje, ligoninės valdytojas suteikė jiems patalpas, vandenį, elektrą ir įvairius būtinus didelius bei mažus įrenginius. ETT konstatavo, kad Sodexho perėmė materialų turtą, būtiną vykdyti numatytą veiklą < ... > [28, 36 punktas]. Taigi, kaip per posėdį pažymėjo Vokietijos vyriausybė, tokia išvada neišvengiamai reiškia, kad nagrinėjamas materialus turtas yra perduodamo ūkio subjekto dalis, nors jis liko ligoninės nuosavybe.


Direktyva siekiama užtikrinti ūkio subjekto, neatsižvelgiant į savininko pasikeitimą, darbo santykių tęstinumą. Lemiamas kriterijus nustatant perdavimą yra tai, ar nagrinėjamas subjektas išlaiko savo tapatybę, o tai matyti, inter alia , iš to, kad jo veikla iš tikrųjų yra tęsiama arba atnaujinama
. 


Subjekto sąvoka yra apibūdinama kaip organizuota asmenų ir turto grupė, palengvinanti ūkinės veiklos, kuria siekiama tam tikro konkretaus tikslo, vykdymą
. ETT padarė išvadą, kad ilgą laiką vykdančių bendrą veiklą darbuotojų kolektyvas gali būti laikomas ūkio subjektu. Vadinasi, esant atitinkamos rūšies veiklai, reikia pripažinti, kad toks subjektas gali išsaugoti savo tapatybę po perdavimo, kai naujas įmonės darbdavys ne tik tęsia atitinkamą veiklą, bet ir perima didelę, skaičiaus ir kompetencijos požiūriu, darbuotojų dalį, kurią jo pirmtakas paskyrė specialiai šiai užduočiai atlikti. ETT įvedė šį elementą, siekdamas sutrukdyti tam, kad darbuotojų apsauga sumažėtų, jei jie dirba sektoriuje, kuriame darbo jėga yra esminis veiksnys [9].

Iš pirmo žvilgsnio atrodo paradoksalu daryti išvadą, kad įmonės perdavimo faktas priklauso nuo vieno darbdavio darbuotojų ir jų kompetencijos perdavimo kitam darbdaviui, nors tai iš esmės yra pripažinimo, kad įvyko įmonės perdavimas, pasekmė. Tačiau šis kriterijus yra įtrauktas į visapusišką aplinkybių nagrinėjimą. Jis tampa svarbus tik nesant turto perdavimo fakto ir kai reikia nustatyti kitus požymius, galinčius sudaryti perduodamą ūkio subjektą. Be to, jis nebūtinai susijęs su pačių darbuotojų perdavimu, o veikiau su jų specialios kompetencijos, laikomos organizuotu ūkio subjektu, perdavimu [10, 52 punktas]. Pavyzdžiui, VFR kariuomenės sanitarinio sandėlio apsauga buvo priskirta veiklai, kuri iš esmės grindžiama darbo jėga ir darbuotojų kompetencija [29, 26 punktas]. Kaip nagrinėjant sujungtas Güney-Görres bylas advokatas Poiares Maduro pastebėjo, būtina remtis kitais nei šis kriterijais, tiesiogiai priklausančiais nuo paslaugų teikėjo, pavyzdžiui, esminės darbuotojų kompetencijos dalies perdavimu.[10] Kitoje Temco byloje, Volkswagen pagal sutartis perleido valymo paslaugas teikiančioms įmonėms savo įrengimų pramoniniam valymui reikalingas priemones.[30, 25 punktas] ETT sutiko su nacionalinio teismo analize, kuria nustatė, kad nebuvo turto dalių perdavimo tarp paslaugų teikėjų. Pažymėtina, jog ETT šioje byloje nustatė, kad įmonės perdavimas iš vieno paslaugų teikėjo kitam įvyko dėl to, kad antras paslaugų teikėjas gavo didelę dalį personalo kompetencijos. Kita vertus, šis kriterijus ne visada gali būti taikomas, ir jei atitinkama veikla iš esmės nesiremia darbo jėga ir darbuotojų kompetencija, įmonės perdavimo faktas priklauso nuo to, ar įmonė perdavė turtą. Pavyzdžiui, ETT nurodė, kad vežimas autobusu negali būti laikomas veikla, kuri iš esmės remiasi darbo jėga, kadangi jai reikia daug įrangos ir transporto priemonių. Tokiu būdu tarp dviejų autobusų vežėjų įmonių nebuvo perdavimo, nes antroji įmonė neperėmė pirmosios transporto priemonių [31]. 

Savo sprendimo 12 punkte Užimtumo tribunolas (Employment Tribunal) taip pat konstatavo, kad profesinis mokymas daugiausia remiasi personalu. Apeliacinis teismas (Court of Appeal) patvirtino, kad personalo, pirma perkelto, vėliau pasamdyto, kompetencija sudarė Newtec perduoto ūkio subjekto dalį [32, 22 punktas]. Vadinasi, įmonės ar verslo arba jų dalių perdavimas apima tiek turtą (aktyvus), tiek ir darbuotojų kompetenciją. 

Tačiau visos aplinkybės yra tik atskiri visapusiško įvertinimo, kuris turi būti atliktas, aspektai, todėl jie negali būti vertinami izoliuotai. Be to, tam, kad direktyva būtų taikoma, perdavimas turi būti susijęs su pastoviu ūkio subjektu, kurio veikla neapsiriboja vien darbo sutarties perėmimu. Pavyzdžiui, byloje Ole Rygaard v. Dansk Arbejdsgiverforening statybininko ir dviejų mokinių laikiniems darbams perėjimas pas kitą darbdavį, kad užbaigtų statybos darbus, nebuvo pripažintas įmonės ar verslo perdavimu direktyvos prasme [24].

Kitas kriterijus, į kurį būtina atkreipti dėmesį vertinant, ar įvyko įmonės ar verslo perdavimas – organizuotos išteklių grupės tikslas, t.y. ūkinė veikla, nepriklausomai nuo to, ar ta veikla yra pagrindinė ar pagalbinė. Teismų praktika rodo, kad perduodamo ūkio subjekto kontūrus ypač sunku nubrėžti, kadangi daugelis šio subjekto požymių nustatyti pačioje sutartyje. Todėl šiuo atveju norint konstatuoti įmonės perdavimo faktą, analizė turi būti sukoncentruota į ūkio subjekto dalis, kurioms gali daryti įtakos paslaugų teikėjas [10, 40 punktas].
Teismų praktikoje kartais nepavyksta aiškiai atskirti veiklos perdavimo nuo įmonės perdavimo, kuris patenka į direktyvos taikymo sritį, nors veiklos perdavimas yra vienas iš įmonės perdavimo elementų. Be to, kad įvyktų įmonės perdavimas, būtina perduoti nuolatinį ūkio subjektą, vykdantį veiklą. Pavyzdžiui, Lietuvos Aukščiausiasis Teismas, nagrinėdamas civilinę bylą UAB „Telšių keliai“ v. UAB „Švaresta“, patvirtino kasacinio skundo argumentą, kad „konteinerių pirkimas-pardavimas yra antrinis susitarimo vykdymo elementas, kuris tiesiogiai priklauso nuo pirminio elemento – verslo perdavimo, nes be verslo perdavimo konteinerių pirkimas taptų betikslis“.[25] Esminis įmonės nedalumą pagrindžiantis veiksnys yra tas, kad visas turtas, sudarantis įmonę, turi būti siejamas su įmonininko vykdoma ūkine veikla. Kiekvienoje įmonėje yra jungiamoji grandis, leidžianti įmonę suvokti kaip nedaloma visumą [3, p. 24]. Kaip jau buvo nagrinėta, kartais ta jungiamąja įmonės grandimi yra teikiamos, pvz., mokymo, kirpimo ir kt. paslaugos, kurioms atlikti „svarbiausias tam reikalingas turtas yra tam tikros kvalifikacijos, gebėjimų ir savybių specialistai, kurie ir sudaro didžiąją įmonės vertę“ [3, p. 25]. 


Lietuvoje vartojama „ūkinė komercinė veikla“ reiškia nuolatinę savarankišką, t.y. savo rizika plėtojamą, asmens veiklą siekiant pelno, susijusią su daiktų pirkimu-pardavimu ar paslaugų teikimu kitiems asmenims už atlyginimą. Į ūkinės komercinės veiklos sampratą taip pat įeina ūkininko ūkis [33, 1-2 str.]. Tačiau ūkine komercine nėra laikoma neatlygintinė veikla, pavyzdžiui, labdaros teikimas, dalyvavimas talkoje ir pan. [34, p. 23.]. Direktyvoje minima ūkinė veikla, kuri gali būti tiek komercinė, tiek nekomercinė. Vadinasi, ūkine veikla gali būti pripažįstama gamybos, prekybos ar paslaugų įmonė, o tos veiklos perdavimas turi būti siejamas su pradėtos (pirminės įmonės/verslo) veiklos tikslo tęsimu. Panašiai yra išaiškinęs ETT, pavyzdžiui, Redmond Stichting byloje [13] terminas „teisinis perdavimas“ apima tokią situaciją, kai valdžios institucija nusprendžia nutraukti subsidijų mokėjimą vienam juridiniam asmeniui ir dėl subsidijų nutraukimo to juridinio asmens veikla visiškai ir galutinai nutraukiama, ir perduoti ją kitam juridiniam asmeniui, kuris siekia panašaus tikslo.

Daugeliu atvejų paslaugų sutarčių buvimas pats savaime patvirtina ūkinės veiklos tęstinumą (tam tikslui ir sudaromos sutartys būtent su šias paslaugas teiksiančiomis įmonėmis), todėl kyla klausimas, ar visais atvejais pakanka sutarties su kitu rangovu (vykdytoju, įmone) pratęsimo? Kaip pastebėjo dauguma šį klausimą komentavusių valstybių, vien tik fakto, kad asmenų, su kuriais buvo sudaryta ankstesnioji ir naujoji sutartis, teikiama paslauga yra panaši, neužtenka padaryti išvadai apie įvykusį ūkio subjekto perdavimą. Be to, negalima vertinti subjekto, remiantis tiktai jam pavesta vykdyti veikla [8]. Pavyzdžiui, jau minėtoje Redmond Stichting byloje teismas konstatavo, kad naujojo juridinio asmens faktiškai atliekamos arba atgaminamos ankstesnio juridinio asmens vykdytos funkcijos tais pačiais ar panašiais veiksmais turi būti suprantamos ir prilygintos verslo ar verslo dalių perdavimui direktyvos prasme, net ir tuo atveju, kai perėmėjas vykdo dar ir papildomas funkcijas [13, 30-31 punktai].


Apibendrinant galima daryti išvadą, kad sprendžiant, ar direktyvos Nr. 2001/23/EB 1 straipsnio b punkto prasme įvyko perdavimas ar ne, kiekvieno tokiam sprendimui priimti reikalingo kriterijaus svarbumas būtinai skirsis, atsižvelgiant į įmonės vykdomą veiklą ar atitinkamos įmonės, verslo ar jo dalies naudojamus gamybos ar veiklos vykdymo būdus. Ypač tais atvejais, kai ūkio subjektas tam tikruose sektoriuose gali vykdyti ūkinę veiklą be reikšmingo materialaus ar nematerialaus turto, logiška, kad jo tapatybės išsaugojimas po jam įtaką turėjusio sandorio negali priklausyti nuo tokio turto perdavimo. Tokiu atveju, jei egzistuojanti darbinė veikla su perimta didžiąja dalimi kompetencijos pratęsta naujo savininko, tai gali būti perdavimas direktyvos prasme. Ūkio subjekto tapatybę apibūdina ir kiti veiksniai, tokie kaip jo vadybos personalas, darbo jėga, organizavimo būdas,  veiklos metodai ir, žinoma, kur tinka, jam prieinami veiklos vykdymo ištekliai. Kaip pažymėjo ETT, visos šios aplinkybės yra tiktai pavieniai veiksniai palyginti su bendru įvertinimu, kuris turi būti atliktas, ir todėl negalima jų svarstyti atskirai. 
Direktyvos 1 straipsnio c dalies taikymo problematika 

Direktyva Nr. 2001/23/EB pagal galiojimą subjektų atžvilgiu taikoma visų nuosavybės formų įmonėms su tam tikra išimtimi:
c) ši direktyva taikoma valstybės ir privačioms įmonėms, kurios verčiasi ūkine veikla nepriklausomai nuo to, ar jos veikia siekdamos pelno. Valstybinės valdžios institucijų administracinis reorganizavimas/pertvarkymas arba administracinių funkcijų perdavimas, atliekamas tarp valstybinės valdžios institucijų, nelaikomas perdavimu pagal šią direktyvą <...> 

Pažymėta, kad direktyva taikoma valstybės ir privačioms įmonėms, kurios verčiasi ūkine veikla, nesvarbu, ar jos siekia pelno, ar ne. Remiantis CK 1.110 straipsnio nuostatomis, įmonė, kaip civilinių teisių objektas, – verslu užsiimančiam (pelno siekiančiam) asmeniui priklausantis turto ir turtinių bei neturtinių teisių, skolų ir kitokių pareigų visuma.
 Iš apibrėžimo matyti, kad įmonė siejama su verslu ir pelno siekimu, o direktyvos nuostatos taikomos ir toms įmonėms, kurios nesiekia pelno. Vadinasi, direktyvos rėmuose įmonės samprata turi platesnę reikšmę, t. y. nėra griežto reikalavimo siekti pelno, todėl šios nuostatos turės būti taikomos tiek įstaigoms, užsiimančioms ūkine komercine, tiek nekomercine veikla, t. y. fondams, nepelno organizacijoms ir kt. Pavyzdžiui, Jungtinės Karalystės TUPE
 Reglamente [21] „įmonė“ reiškia „bet kokį užsiėmimą, amatą, profesiją ar verslą“. Pirmesnė samprata neapėmė nekomercinių veiklų (paramos fondų ir pan.), taip pat įmonių ar jos dalių, kurios nėra komercinės. Po bylos EC in Dr Sophie Redmond Stichting v. Bartol [13] sprendimo (buvo manoma, kad direktyvoje nėra tokio ribojimo) ši išimtis buvo panaikinta TURERA 1993 [6, p. 230-245]. Kadangi direktyva nereikalauja, kad įmonė verstųsi komercine veikla, bet yra nurodymas, kad turi užsiimti ūkine veikla, todėl Jungtinės Karalystės teisės aktai prieštaravo direktyvos paskirčiai. 

Lietuvoje „ūkinė veikla“ nėra apibrėžta, bet ūkine veikla gali užsiimti tiek fiziniai, tiek  juridiniai asmenys, kuriems ne visais atvejais būtina įsteigti įmonę. Pavyzdžiui, verslininkas (CK 2.4 str. 2 d.), ūkininkas, prekybos agentas (CK 2.152 str.), profesine veikla užsiimantis asmuo (pvz., advokatas, notaras, gydytojas, stomatologas ir pan.) ir kt., kurie ūkine veikla gali užsiimti ir neįsteigę individualios įmonės ar ūkinės bendrijos. Atitinkamai atsižvelgiant į direktyvos pagrindinį tikslą – darbo santykių tęstinumą, nagrinėjamos direktyvos nuostatos jiems neturi būti taikomos tuo atveju, jei jie savo veiklos (verslo, ūkinių) funkcijų nėra delegavę įdarbintiems darbuotojams
. 

Atsižvelgiant į direktyvos tikslą, direktyvos nuostatos buvo papildytos siekiant patikslinti perdavimo sąvoką pagal ETT praktiką, t. y. apimant ir valstybines (viešąsias) įmones. Pavyzdžiui, Beckmann byloje dėl viešojo sektoriaus perdavimo privačiam sektoriui Jungtinėje Karalystėje, t. y. National Health Service (Nacionalinė sveikatos tarnyba) perdavimo privačiai įmonei Dynamco Whicheloe Macfarlane, Teismas priėmė šalių ir Jungtinės Karalystės vyriausybės išaiškinimą, pagal kurį suinteresuotiems darbuotojams, nepaisant National Health Service priklausomybės viešajam sektoriui, taikoma nacionalinė darbo teisė, ir < ... > jie gali pasinaudoti direktyvos nuostatomis [35, 27 punktas]. Ir atvirkščiai, ETT nagrinėdamas Johanna Maria Delahaye bylą nusprendžia, kad direktyva <... iš esmės nedraudžia įmonės, kuri yra privatus juridinis asmuo, perdavimo valstybei atvejo šiai, kaip naujam darbdaviui...> [36].
Todėl tai turėjo įtakos atsirasti teisių pagal direktyvos nuostatas užtikrinimui ir tuo atveju, kai dėl privatizacijos pasikeisdavo viešojo sektoriaus juridinis tapatumas ir statusas. Tačiau Henke byloje Teismas rėmėsi direktyvoje numatyta išimtimi ir konstatavo, kad direktyva negali būti taikoma tais perdavimo atvejais, kai tokie pasikeitimai susiję su valstybinės valdžios pasikeitimais (...administracinių funkcijų perdavimas iš vienos valdžios kitai, ....) [37, 14 punktas]. Kitaip tariant, tai neturi liesti atvejų užimtumui, kuris visiškai izoliuotas nuo komercinio spaudimo (naštos). 
Iš tiesų direktyvoje numatyta išimtis: valstybinių valdymo institucijų administracinis pertvarkymas arba administracinių funkcijų perdavimas, atliekamas tarp valstybinės valdžios institucijų, nepriskiriamas šioje direktyvoje nustatytam perdavimui. Kitaip tariant, ministeriją ar kitą valstybinio valdymo instituciją pertvarkant į kelis atskirus departamentus, tos ministerijos darbuotojams nebus taikoma šioje direktyvoje numatyta jų teisių apsauga. 
Kita problema – valstybės valdžios institucijų darbuotojų (valstybės tarnautojų) teisių apsauga. Bendrijos socialinėje teisėje nėra jokio darbuotojo sąvokos apibrėžimo, todėl darbuotojo sąvokos apibrėžimas, pateikiamas nacionalinėje teisėje, turi ypač sunkių pasekmių valstybės tarnautojų atžvilgiu. Tie, kuriems yra taikoma viešoji teisė, nelaikanti jų darbuotojais pagal nacionalinę teisę, gali būti perkelti dirbti į privačią įmonę ir nesinaudoti apsauga, teikiama privatiems darbuotojams tokioje pat situacijoje. Dėl to, kad darbuotojo apibrėžimo siūloma ieškoti nacionalinėje teisėje, vienodos situacijos yra skirtingai vertinamos vien dėl darbo santykių, esančių tarp pareigūnų ir jų darbdavio, kvalifikavimo. Todėl tai, ar identiškų veiklų privatizavimas pateks į direktyvos 77/187/EEB taikymo sritį, priklauso nuo atitinkamos nacionalinės teisės. Atsižvelgiant į direktyvos tikslus, toks rezultatas nėra pateisinamas. Priešingai, EB teisės neutralumo principą viešųjų ir privačiųjų ūkio subjektų atžvilgiu labiau atitiktų imperatyvių direktyvos 77/187/EEB taisyklių taikymas kiekvienam ūkinės veiklos perdavimui. Kita vertus, ETT dėl darbo laiko sąvokos jau yra padaręs išvadą, kad nuoroda į nacionalinę teisę nereiškia, jog valstybės narės gali vienašališkai nustatyti šios sąvokos turinį [38, 59 punktas].

Lietuvos Respublikos darbo kodekso 138 str., reglamentuojančiame darbuotojų teisių apsaugą verslo perdavimo atveju, nėra numatyta jokių išimčių dėl darbuotojų, dirbančių valstybinės valdžios institucijose, teisių apsaugos. Valstybės tarnybos įstatymo reglamentuotos garantijos valstybės tarnybos darbuotojams tik esant karjeros ar pačios valstybinės valdžios struktūros pasikeitimams [39, 43 str.]. Todėl tuo atveju, kai valstybinės valdžios institucijos privatizuojamos, tų įstaigų darbuotojams turėtų būti taikomos garantijos, numatytos direktyvoje Nr. 2001/23/EB.
Apibendrinant galima konstatuoti, kad nors iš pradžių direktyva buvo skirta apsaugoti darbuotojus, kurių darbdaviai pasikeitė atlikus įgijimo ar restruktūrizavimo operaciją, ETT pripažino, kad į direktyvos taikymo sritį patenka funkcijų delegavimas kitai įmonei
, subrangos
, privatizavimo
 arba įmonės perdavimo valstybei
 atvejai. Tačiau vietos teritorinio vieneto administracinių funkcijų perdavimas teritorijų susivienijimui nepatenka į direktyvos taikymo sritį
.
Išvados
Verslo perdavimas direktyvos Nr. 2001/23/EB taikymo prasme suprantamas plačiau nei pirminėje direktyvoje, kuri nebuvo taikoma nekomercinėms įmonėms ir neapėmė įmonių bankroto atvejų, taip pat nebuvo taikoma, kai verslas perduodamas kitais nei įmonių susiliejimas ir teisinis perdavimas atvejais. 

ES ir nacionalinėje teisėje skirtingai reglamentuota darbuotojų teisių apsauga įvykus verslo perdavimui kelia daug ginčų, kuriuos nagrinėdamas ETT visada remiasi direktyvos tikslų – darbuotojų teisių apsauga ir verslo tęstinumas – suderinamumu. Todėl lankstesnę verslo perdavimo sampratą, pateikia ETT, suteikdamas platesnį požiūrį į nagrinėjamos direktyvos taikymą. 
Konkretaus verslo perdavimo apibrėžimo negalima suformuluoti dėl nacionalinės teisės šio srities ypatumų. Iš ETT praktikos gausos nustatyta, kad į direktyvos taikymo sritį patenka funkcijų delegavimas kitai įmonei, subrangos, privatizavimo arba įmonės perdavimo valstybei atvejai, išskyrus tai, kad vietos teritorinio vieneto administracinių funkcijų perdavimas teritorijų susivienijimui nepatenka į direktyvos taikymo sritį. Kita vertus, direktyvos nuostatos iš principo taikomos visoms įmonių teisinėms formoms, kurios baigiasi teisių perdavimu, kylančiu ne tik pagal civilinę, pvz., pirkimo-pardavimo, mainų, nuomos ar kitą sutartį, bet ir pagal kitą administracinį ar teisinį aktą arba net teismo sprendimu. Siekiant konstatuoti verslo perdavimo faktą direktyvos Nr. 2001/23/EB prasme, reikia atsižvelgti į visas nagrinėjamam sandoriui būdingas faktines aplinkybes, tarp kurių, inter alia, yra atitinkamos įmonės ar verslo rūšis, materialių išteklių, pavyzdžiui, pastatų ir kilnojamo turto, perdavimas ar neperdavimas, nematerialių išteklių vertė perdavimo metu, pagrindinių darbuotojų (naujojo darbdavio perėmimu didžiosios darbo jėgos, pirmosios įmonės paskirtos vykdyti sutartį, tiek darbuotojų skaičiaus, tiek jų įgūdžių prasme) perėjimas pas naują įmonės savininką, klientų perdavimas bei veiklos panašumas iki ir po perdavimo ir galimo šios veiklos sustabdymo trukmė. Pažymėtina, kad vienas ar kitas elementas negali būti pagrindinis, sprendžiant verslo perdavimo faktą – būtina visų elementų analizė, kurią ir turi atlikti nacionaliniai teismai.

Nors Lietuvos teismų praktika nėra gausi dėl ginčų, susijusių su verslo perdavimu, tačiau tai nereiškia, kad šie reiškiniai neegzistuoja. Nors Lietuvos Aukščiausiasis Teismas konstatavo, kad perleidimo teisė gali būti realizuota per įvairias sandorių rūšis: pirkimo-pardavimo, dovanojimo, mainų ir kt., tačiau akcijų pirkimo būdu perdavimas suprantamas skirtingai. Todėl būtina CK numatyti, kad perdavimas galimas ir esant kontrolinio akcijų paketo arba įmonės valdymo teisės įsigijimui (pvz., pagrindiniam akcininkui), pasikeitus už įmonės valdymą atsakingam (fiziniam arba juridiniam) asmeniui, nepaisant to, ar pasikeitė įmonės savininkas.

Atsižvelgiant į kitų ES valstybių patirtį sprendžiant tokio pobūdžio ginčus, teisėjams būtina žinoti, kad direktyvos taikymas subjektų atžvilgiu yra labai platus, t.y. apima ne tik komercines įmones, bet ir nekomercines, taip pat valstybinės valdžios įmones. Taip pat būtina atkreipti dėmesį į sąvoką „ūkinė veikla“, į kurios sampratą patenka kiekviena ūkinė veikla, net ir profesinė ar kita veikla, kuri gali būti perduodama tik kartu su darbuotojais.
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THE CONCEPT OF TRANSFER OF BUSINESSES/UNDERTAKINGS OR PARTS OF BUSINESSES/UNDERTAKINGS WHEN APPLYING THE DIRECTIVE ON THE APPROXIMATION OF THE LAWS OF THE MEMBER STATES RELATING TO THE SAFEGUARDING OF EMPLOYEES' RIGHTS IN THE EVENT OF TRANSFERS OF UNDERTAKINGS, BUSINESSES OR PARTS OF UNDERTAKINGS OR BUSINESSES
SAMMARY
The transfer of the business is a complicated process and it is often unsuccessful not because the business is non-perspective but also because of the problems related to the transfer itself. Most problems arise from the concept of the transfer which is embedded in the article 1 of The Directive 2001/23/EB on The Approximation Of The Laws Of The Member States Relating to the Safeguarding of Employees' Rights in the Event of Transfers of Undertakings, Businesses or Parts of Undertakings or Businesses, which can be interpreted in different ways. It is stated in par. 8 of the preamble of the Directive 2001/23/EB that considerations of legal security and transparency require that the legal concept of transfer be clarified in the light of the case-law of the Court of Justice. The big amount of cases in European Court of Justice shows that application of the Directive is complicated. With the goal to present a complex concept of the transfer of business the article investigates the application of art. 1 cl. a, b and c of the Directive 2001/23/EB. Taking into account the practice of the European Court of Justice there are also analyzed the cases which object is connected with the application of the norms of primal directive 77/187/EB.
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� Pastaba: kiti verčia „sutarties pagrindu“, žr. Europos Sąjungos socialinė teisė: norminių teisės aktų rinkinys. Vilnius: Teisinės informacijos centras, 2004, p. 471.


� Pastaba: sąvokos „perleidimas“ ir „perdavimas“ nagrinėjamo klausimo kontekste laikytinos sinonimais. Žr. literatūros sąraše nuorodą [3, p. 25.].


� Žr.: sprendime Watson Rask ir Christensen (C-209/91, Rink. p. I-5755, 17 punktas) ETT iš esmės patvirtino šią galimybę. Vėliau sprendimais Schmidt (C-392/92, Rink. p. I-1311, 12-14 punktai) ir Süzen (C-13/95, Rink. p. I-1259) buvo patvirtintas toks išaiškinimas. Kaip Direktyvos 2001/23 taikymo sutarčių perėmimui pavyzdžius galima nurodyti sprendimus Hidalgo ir kt. (C-173/96 ir C-247/96, Rink. p. I-8237), Hernandez Vidal ir kt. (C-127/96, C-229/96 ir C-74/97, Rink. p. I-8179), Allen ir kt. (C-234/98, Rink. p. I-8643) , Liikenne (C-172/99, Rink. p. I-745) , Temco (C-51/00, Rink. p. I-969) ir sprendimą Abler (C-340/01, Rink. p. I-14023) ir kt.


� Pavyzdžiui, Schmidt (1994 m. balandžio 14 d. sprendimas C 392/92, Rink. p. I-1311) byloje ETT laikėsi nuomonės, kad įmonė paveda kitai įmonei, sudarydama su ja sutartį, atlikti valymo darbus, kuriuos anksčiau atlikdavo pati, nors iki perdavimo tokius darbus atlikdavo vienas darbuotojas. Rask v. ISS byloje (1992 m. lapkričio 12 d. sprendimas Watson Rask ir Christensen C-209/91, Rink. p. I-5755), bendrovė Philips pirmą kartą perdavė savo įmonės valgyklos aptarnavimą išoriniam paslaugų teikėjui.


� Žr. sprendimus: Katsikas ir kt., C-132/91, C-138/91 ir C-139/91, Rink. p. I-6577; Ny Mølle Kro byloje C-287/86 // [1987] Rink. p. I-5465; taip pat literatūros sąraše nuorodas: [12].


� žr. sprendimo Ny Mølle Kro 12 punktą; [13, 9 punktas] ir 1988 m. gegužės 5 d. sprendimo Berg ir Busschers bylose C-144/87 ir C-145/87, Rink. p. I-2559, 17 punktą.


� Pastaba: vėlesniame 2006-02-15 akte Statutory Instrument No. 246 The Transfer of Undertakings (Protection of Employment) Regulations 2006. buvo atsižvelgta į 1998/50/EC ir 2001/23/EB direktyvų nuostatas žr.: http://www.opsi.gov.uk/si/si2006/20060246.htm


� žr. 1986 m. kovo 18 d. sprendimą Spijkers 11, 12 ir 15 punktus byloje C-24/85, Rink. p. I-1119, taip pat literatūros sąraše nuorodas: [24, 15 ir 16 punktai].


� žr. sprendimo Schmidt v Spar byloje C-392/92 16 punktą // Rink. p. I-1311, taip pat literatūros sąraše nuorodą [23, 21 punktą].


� žr. inter alia minėtų sprendimų Spijkers 13 punktą, taip pat literatūros sąraše nuorodas: [9, 14 punktą]; [13, 24 punktą] bei [28, 33 punktą].


� žr., inter alia , 1986 m. kovo 18 d. sprendimo Spijkers , 24/85, Rink. p. 1119, 11 ir 12 punktus; taip pat literatūros sąraše nuorodas: [9, 10 punktas] [29, 29 punktas],  1994 m. balandžio 14 d. sprendimas byloje Christel Schmidt v. Spar 17 p. Interaktyvus [žiūrėta 2006-06-19] prieiga per internetą: : <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61992J0392:EN:HTML>


� žr. literatūros sąraše nuorodas: [9, 13 punktas] ir [29, 30 punktas].


� Plačiau apie įmonės požymius žr. literatūros sąraše nuorodas: [3, p.25-26].


� Pastaba: 2006-02-15 priimtas įstatymas Nr. 246 Statutory Instrument, 2006, No. 246. The Transfer of Undertakings (Protection of Employment) Regulations 2006. žr.: http://www.opsi.gov.uk/si/si2006/20060246.htm


� Pastaba: pagal Lietuvos DK 16 str. 2 d. darbdaviais gali būti ir fiziniai asmenys.


�Žr.: 1992 m. lapkričio 12 d. sprendimas Watson Rask ir Christensen (C209/91, Rink . p. I5755); taip pat 1994 m. balandžio 14 d. sprendimas Schmidt (C392/92, Rink . p. I-1311) ir 1998 m. gruodžio 10 d. sprendimas Hidalgo ir kt. (C173/96 ir C247/96, Rec . p. I-8237.


� Žr.: 1999 m. gruodžio 2 d. sprendimas Allen ir kt. (C 234/98, Rec . p. I-8643).


� Žr.: 2002 m. birželio 4 d. sprendimas Beckmann (C164/00, Rec. p. I-4893) ir 2003 m. lapkričio 6 d. sprendimas Martin ir kt. (C4/01, dar nepaskelbtas Recueil).


� Žr.: 2000 m. rugsėjo 26 d. sprendimas Mayeur (C175/99, Rec . p. I-7755) ir 2004 m. lapkričio 11 d. sprendimas Delahaye (C-425/02, dar nepaskelbtas Recueil).


� Žr.:  1996 m. spalio 15 d. sprendimas Henke (C298/94, Rec . p. I-4989).
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