KATSIKAS M.FL.

FORSLAG TIL AFG@RELSE FRA GENERALADVOKAT
WALTER VAN GERVEN

fremsat den 10. november 1992~

Hr. president,
De berrer dommere,

1. T de foreliggende sager stilles Domstolen
en rekke sporgsmil fra to tyske retsinstan-
ser, Arbeitsgericht Bamberg (sag C-132/91)
og  Arbeitsgericht Hamburg (sagerne
C-138/91 og 139/91). Disse sporgsmal drejer
sig om, hvorvidt Bundesarbeitsgericht’s
praksis, hvorefter en arbejdstager har ret til
at rejse indsigelse mod overforslen af sit
arbejdsforhold ved overfarsel eller fusion af
virksomheder, er forenelig med artikel 3 og 7
i Rédets direktiv 77/187/EQF af 14. februar
1977 (herefter benzvnt »direktivet«) 1.

Faktisk og retlig baggrund

2. §613a, stk. 1 og 2, i den tyske borgerlige
lovbog (Biirgerliches Gesetzbuch, BGB), der
blev indfert ved bedriftsforfatningsloven,
»Betriebsverfassungsgesetz«, af 15. januar
19722, og som falgelig blev udstedt for
direktivet, lyder siledes:

»1) Overgir en virksomhed eller virksom-
hedsdel til en anden indehaver ved rets-
handel, indtreder indehaveren i de ret-
tigheder og forpligtelser, der gjaldt i

* Originalsprog: nederlandsk.

1 — Dircktiv om tilnzrmelse af medlemsstaternes lovgivning om
varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med
overforsel af virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter
(EFT 1977 L 61, s. 26).

2 — Bundesgesetzblatt 1, 5. 13.

henhold til de pa overforselstidspunkret
bestdende arbejdsforhold ...

2) Den udligere arbejdsgiver og den nye
indehaver hafter solidarisk for forplig-
telser i henhold til stk. 1, sifremt disse
er opstdet for tidspunktet for overfors-
len og forfalder inden udgangen af et ir
efter dette tidspunkt. Forfalder sidanne
forpligtelser efter tidspunktet for over-
ferslen, hafrer den tdligere arbejdsgiver
dog kun for dem i det omfang, der sva-
rer til den del af forpligtelsernes varig-
hed, der er forlabet pi tidspunktet for
overferslen.«

3. Ved lov af 13. august 19803 blev § 613a i
BGB wndret med henblik pi gennemforelse
af direktivet. Den ovenfor citerede del af
bestemmelsens stk. 1 og 2 forblev dog uan-
dret. Kort tid efter indforelsen af §613a i
BGB, nemlig i 1974, udvildede Bundesarbeit-
sgericht, den everste tyske domstol med
kompetence i arbejdsretlige sager, en rets-
praksis, hvorefter arbejdstageren i tilfxlde af,
at en virksomhedsdel overdrages til en anden
indehaver ved retshandel, ikke er forpligtet
til at affinde sig med, at hans arbejdskontrake
automatisk overgdr til erhververen. Arbejds-
tageren har en indsigelsesret i den forstand,
at han kan erklere, at retsvirkningerne af
overforslen ikke indtrazder for hans vedkom-
mende %. I senere afgorelser har Bundesar-

3 — Bundesgesetzblatt 1, 5. 1308.

4 — Bundesarbeitsgericht’s dom af 2.10.1974, BAG AP, nr. 1 ved-
rorende § 613a.
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beitsgericht bekraftet denne retspraksis og
nzrmere praciseret indholdet af indsigelses-
retten 5. [ henhold til Bundesarbeitsgericht er
hjemlen for indsigelsesretten forst og frem-
mest at finde i grundsztningen om beskyt-
telse af arbejdstageren, siledes som denne er
kommet til uderyk i § 6132 1 BGB. Som rets-
grundlag for den borgerretlige grundsztning,
at ingen kan tvinges til mod sin vilje at
affinde sig med et debitorskifte, har Bundes-
arbeitsgericht henvist til arbejdsforholdets
personlige karakter og til de i den tyske
grundlov anerkendte grundsztninger om en
persons frihed og om det frie valg af
erhverve.

4, Folgende faktiske omstendigheder ligger
til grund for sag C-132/91. Katsikas, sagse-
ger 1 hovedsagen, var beskaftiget som kok i
den graske restaurant »Fischtaverne« i Lich-
tenfels; ejer af restauranten var Konstantini-
dis, sagsegte i hovedsagen. Ved kontrakt
mellem Konstantinidis og Mitossis blev
ledelsen af restauranten overdraget til sidst-
nzvnte med virkning fra den 2. april 1990. I
denne kontrakt forpligtede Mitossis sig tl,
fra denne dato at regne, at fritage Konstanti-
nidis for alle forpligtelser hidrerende fra
driften af restauranten, iszr for forpligtel-
serne til at betale lenninger og ansztte perso-
nale. Katsikas, der rejste indsigelser mod
overforslen til den nye arbejdsgiver, forlangte
af Konstantinidis at blive beskeftiget i en
anden restaurant, som sagsegte drev. Den 26.
juni 1990 afskedigede Konstantinidis ham,

5 — Dom af 21.7.1977, BAG AP, nr. 8 vedrorende § 613a i BGB,
af 17.11.1977, BAG AP, nr. 10 vedrorende § 613a i BGB, af
6.2.1980, BAG AP, nr.21 vedrerende §613a i BGB, af
15.2.1984, BAG AP, nr. 37 vedrerende § 613a i BGB, og af
30.10.1986, BAG AP, nr. 55 vedrorende § 613a i BGB.

6 — I sine skriftlige erklzringer stotter den tyske regering endvi-
dere indsigelsesretten pi forbudet mod tvangs- og pligtar-
bejde i henhold til artikel 4, stk. 2, i den europaiske konven-
tion til beskyttelse af menneskerettighederne og de
grundleggende frihedsrettigheder.
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idet han hevdede, at han handlede i Mitossis’
navn, Katsikas anlagde herefter sag ved
Arbeitsgericht Bamberg med det formél at
opni betaling af forskellige belgb, som han
skulle have til gode for tiden for hans afske-
digelse og for den periode, der tilkom ham
som opsigelsesfrist. Til sit forsvar har Kon-
stantinidis anfert, at han pi tidspunktet for
afskedigelsen af Katsikas ikke var dennes
arbejdsgiver, men havde overdraget den
pigeldende restaurant, inklusive arbejdsfor-
holdet med Katsikas, til Mitossis.

5. Under disse omstzndigheder har Arbeits-
gericht Bamberg forelagt Domstolen fol-
gende sporgsmal:

»1) Kan en arbejdstager, som pé tidspunktet
for overforslen, jf. artikel 1, stk.1, i
Ridets direktiv 77/187/EQJF af 14.
februar 1977 om tilnermelse af med-
lemsstaternes lovgivning om varetagelse
af arbejdstagernes rettigheder 1 forbin-
delse med overforsel af virksomheder,
bedrifter eller dele af bedrifter, er ansat
hos overdrageren, 1 henhold til direkti-
vets artikel 3, stk.1, rejse indsigelse
mod, at overdragerens rettigheder og
pligter overgar til erhververen, med det
resultat, at overdragelsen af overdrage-
rens rettigheder og pligter til erhverve-
ren tkke finder sted?

2) Safremt sporgsmil 1 besvares benxg-
tende:

Er en i en medlemsstats nationale lov-
givning hjemlet adgang til at rejse en
sidan indsigelse som ombhandlet i
spergsmil 1 en for arbejdstagerne gun-
stigere bestemmelse, jf. artikel 7 i direk-
tiv 77/187?
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3) Séifremt sporgsmdl 2 besvares bekraf-
tende:

Skal artikel 7 i direkuv 77/187 fortolkes
sdledes, at der skal vere tale om ndtryk-
kelige (gunstigere) administrative eller
ved lov fastsatte bestemmelser?

4) Safremt spergsmidl 3 besvares benzg-
tende:

Skal artikel 7 1 direktiv 77/187 fortolkes
saledes, at medlemsstaternes retsinstan-
ser ved fortolkning af de nationale
administrativt eller ved lov fastsatte
bestemmelser kan skabe *bestemmelser’,
som er gunstigere for arbejdstagerne?«

6. Folgende faktiske omstzndigheder ligger
til grund for sagerne C-138/91 og C-139/91.
Skreb og Schroll er arbejdstagere i selskabet
PCO Stauereibetriecb Paetz & Co. Nfl.
GmbH (herefter benzvnt »Paetz«). Siden
1968 havde Skreb varet beskeftiget i lacs-
ningsafdelingen som lagerarbejder og truck-
forer, mens Schroll havde varet beskaftiget
som havnearbejder 1 ca. ni 4. Med virkning
fra den 1. oktober 1990 overdrog Paectz sin
lzesningsafdeling til Carl Tiedemann GmbH
& Co. (herefter benaxvnt »Tiedemann«). I
henhold til § 613a, stk. 1, 1 BGB rejste Skreb,
Schroll og andre arbejdstagere indsigelse
mod overferslen af deres arbejdsforhold til
dette selskab. Ved skrivelse af 8. oktober
1990 opsagde Paetz arbejdsforholdet med
Skreb og Schroll; opsigelsen skete rettidigt.

Skreb og Schroll har anfzgtet afskedigelsen
og anlagt sag for at opnd beskyttelse mod
uberettiget opsigelse. De har anfert, at deres
arbejdsforhold med Paetz fortsat bestir ufor-
andret og hverken er overgiet til Tiedemann
i henhold til §613a i BGB eller ophert at
bestd ved afskedigelsen af 8. oktober 1990.
Deres indsigelse har nemlig forhindret over-
forslen af deres arbejdsforhold til den nye
indehaver af virksomhedsdelen. Dette
fremgar af Bundesarbeitsgericht’s faste prak-
sis. Da afskedigelsen, der skete ved nzvnte
skrivelse, efter deres opfattelse er ubefajet og
socialt set ikke er begrundet, har Skreb og
Schroll kravet, at deres beskzftigelse uforan-
dret viderefores hos Paetz.

I modsztning hertil har Paetz gjort gxl-
dende, at der ikke bestir noget arbejdsfor-
hold mellem selskabet og sagsegerne i
hovedsagen. Deres indsigelse mod overfors-
len af arbejdsforholdet er ugyldig, da den
strider mod fzllesskabsretten. I henhold til
direktivet overgir en arbejdstagers arbejds-
forhold ved overfersel af en virksomhed
nemlig automatisk til erhververen af virk-
somheden, uden at arbejdstageren kan rejse
indsigelse herimod.

7. Arbeitsgericht Hamburg har anfert, at der
her foreligger et spergsmal vedrerende for-
tolkningen af direktivet og har i sagerne
C-138/91 og C-139/91 forelagt Domstolen
tolgende sporgsmal:

»Er der tale om en ’gunstigere’ bestemmelse,
jf. artikel 7 1 direktiv 77/187/EQF, nir en
arbejdstager i forbindelse med bedriftens
overfersel kan rejse indsigelse mod, at hans
arbejdsforhold overgir til erhververen, med
den virkning, at dette heller ikke sker?«
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Przcisering af problemstillingen

8. Kernen i alle tre sager er den samme,
nemlig sporgsmalet, om det forhold, at der
indremmes arbejdstageren en indsigelsesret,
som, nir den udaves, betyder, at arbejdstage-
rens arbejdsforhold med overdrageren ikke
kan overga til erhververen, er foreneligt med
direktivet. De foreleggende retsinstanser
behandler dog denne problematik ret for-
skelligt.  Arbeitsgericht Bamberg tager
udgangspunkt i direktivets artikel 3, stk. 1,
og sporger, om indsigelsesretten er forenelig
med denne bestemmelse. For det andet spor-
ger denne retsinstans, om en sidan indsigel-
sesret, hvis dette skke er tilfzldet, alligevel
kan fastszttes 1 en national administrativt
eller ved lov fastsat bestemmelse i henhold il
direktivets artikel 7, hvad enten dette sker
udtrykkeligt eller indirekte, hvilket her vil
sige ved fortolkning i retspraksis. I sagerne
C-138/91 og C-139/91 koncentrerer Arbeit-
sgericht Hamburg sin problematik umiddel-
bart om direktivets artikel 7.

9. Med henblik pa en bedre forstielse af pro-
blemstillingen skal jeg citere de herved
nzvnte artikler 1 direktivet.

Direktivets artikel 3, stk. 1, lyder siledes:

»Overdragerens rettigheder og forpligtelser i
henhold til en arbejdskontrakt eller et
arbejdsforhold, som bestod pi tidspunktet
for overferslen i henhold til artikel 1, stk. 1,
overgdr som folge af denne overforsel til
erhververen.
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Medlemsstaterne kan bestemme, at overdra-
geren ogsi efter overforslen i henhold til
artikel 1, stk. 1, og sammen med erhververen
er ansvarlig for de forpligtelser, som folger af
en arbejdskontrake eller et arbejdsforhold.«

En sammenligning mellem direktivets artikel
3, stk. 1, og § 6133, stk. 1 og 2, i BGB viser,
at forste afsnit i artikel 3, stk. 1, omtrentligt
stemmer overens med den allerede citerede
del af sthk.1 i §613a i BGB, og at stk.2 i
§ 613a 1 BGB indeholder en nzrmere praci-
seret regulering, siledes som omhandlet i
direktivets artikel 3, stk. 1, andet afsni.

Direktivets artikel 7 lyder derimod sledes:

»Dette direktiv begrenser ikke medlemssta-
ternes mulighed for at anvende eller indfere
administrativt eller ved lov fastsatte bestem-
melser, som er gunstigere for arbejdstager-
ne.«

10. T betragtning af denne retlige baggrund
mener jeg, at Arbeitsgericht Bamberg med
foje foretrekker at behandle problematikken
forst ud fra artikel 3, stk. 1, og forst herefter
ud fra artikel 7 i direktivet. Det centrale i
denne problemstilling er nemlig, hvorvidt
artikel 3, stk. 1, og dermed ogsd den bestem-
melse 1 national ret, hvorved denne artikel er
blevet gennemfert — i Tysklands tilflde
§ 613a i BGB, som blev tilpasset direktivet
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ved lov af 13. august 1980 — gor det mulige
at lade arbejdstagerne beholde muligheden
for at disponere over den retsbeskytrelse, der
ydes dem i direktivet, ved en retshandling (i
det foreliggende tilfzlde ved en ensidig rets-
handling, der alene udgar fra arbejdstageren).

I umiddelbar tilknytning hertil skal jeg til-
faje, at det, hvad princippet om indsigelses-
retten angdr, ikke gar nogen stor forskel, om
man underseger denne ret, siledes som den
er blevet udformet 1 Bundesarbeitsgericht’s
praksis, umiddelbart i forhold tl artikel 3,
stk. 1, eller set ud fra artikel 7 i direktivet.
Det afgorende med hensyn til artikel 3, stk. 1
(se nedenfor, punkt 16), er ligesom ved arti-
kel 7 1 direktivet, om en sidan indsigelsesret
er gunstigere for arbejdstagerne.

11. Jeg vil behandle de prajudicielle
sporgsmil som felger. Forst skal jeg under-
sege, om der af direktivets artikel 3, stk. 1,
som sidan felger en ret for arbejdstageren til
at rejse indsigelse mod overferslen af hans
arbejdsforhold til erhververen, eller om
denne bestemmelse a priori udelukker en
sidan indsigelsesret. Jeg skal herved tage stil-
ling til, om indsigelsesretten er gunstigere for
arbejdstageren end princippet i direktivet og,
1 givet fald, under hvilke forudsetninger. Til
sidst skal jeg gennemgi spergsmilet, om
Bundesarbeitsgericht’s praksis kan anses for
at vere en gunstigere bestemmelse som
omhandlet i direktivets artikel 7. Efter min
opfattelse er det formalstjenligt indlednings-
vis endnu engang at redegare for direktivets
mélsztning og dets opbygning samt for
Domstolens praksis.

Direktivets milsztning og opbygning

12. Domstolen har allerede flere gange rede-
giort for direktivets mélsztning og opbyg-

ning. For at undgd at omstruktureringer og
sammenslutninger af virksomheder, som gen-
nemferelsen af det fxlles marked medforer,
sker pd bekostning af den sociale beskyttelse
af arbejdstagerne, skal direktivet

»sikre, at arbejdstagernes rettigheder opret-
holdes i videst muligt omfang, nir virksom-
heden skifter indehaver, idet arbejdstagerne
ifelge direktivet kan forblive ansat i virksom-
heden under den nye indehaver pi de vilkir,
der var aftalt med overdrageren« .

Mélsztningen med direktivet er dermed af
udpraget socialretlig karakter: Ved en virk-
somhedsoverforsel skal det i arbejdstagerens
interesse sikres, at dennes arbejdsforhold og
de soctale rettigheder, der er opniet i forbin-
delse med dette forhold, vedbliver at best 8.
Dette er baggrunden for reglerne i den oven-
for citerede artikel 3, stk. 1, og bestemmel-
serne i artikel 4, stk. 1, i direktivet, hvorefter
overforslen af en virksomhed ikke i sig selv
giver overdrageren eller erhververen nogen
begrundelse for at foretage afskedigelser °.

13. Domstolen har indtil dato kun anerkendt
en enkelt indskrenkning af den beskytrelse,

7 — Dom af 17.12.1987, sag 287/86, Ny Molle Kro, Sml. s. 5465,
pramis 12, af 10.2.1988, sag 324/86, »Daddy’s Dance Halle,
Sml. 5. 739, pramis 9, af 5.5.1988, forencde sager 144/87 og
145/87, Berg, Sml. s.2559, pramis 12, af 15.6.1988, sag
101/87, BorE, Sml. 5. 3057, pramis 13, og af 25.7.1991, sag
C-362/89, d'Urso, Smil. 1, s. 4105, pramis 9.

8 — Jf. Berg-dommen, nxvnt ovenfor, pramis 13, og d’Urso-
dommen, nxvnt ovenfor, pramis 9.

9 — Se med henblik pA en redegorelse for opbygningen af direk-
tivet ogsi dom .1?7.2.1985, sag 19/83, Wendelboe, Sml. s. 457,
pramis 15, og af 17.12.1987, Ny Molle Kro, nxvnt ovenfor,
pramis 1.
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der opstilles i direktivet; denne vedrgrer det
tilfzlde, at arbe]dsta%ergn frivilligt siger op,
efter at overfarslen af virksomheden er sket.

Som Domstolen fastslog i Danmols Inventar-
dommen og bekrzftede i d’Urso-dommen er
den af direktivet tilsigtede beskyttelse nemlig

»formilsles, nir den pigzldende efter en
beslutning, som han har truffet efter eget frie
valg, ikke fortsetter arbejdsforholdet hos
den nye indehaver efter overforslen. Dette er
tilfzeldet, nir den arbejdstager, der er tale om,
af egen fri vilje opsiger arbejdskontrakten
eller arbejdsforholdet med virkning fra tids-
punktet for overforslen, eller nir kontrakten
eller arbejdsforholdet bringes til opher med
virkning fra tidspunktet for overforslen i
medfer af en aftale, som arbejdstageren fri-
villigt har indgiet med overdrageren eller
erhververen af virksomheden. I en sidan
situation m3 det derfor antages, at direktivets
artikel 3, stk. 1, ikke finder anvendelse« 10,

Det kan udledes af denne dom, at der i
direktivet tilsigtes en beskyttelse af arbejds-
tagerne, sifremt disse pi tidspunktet for
overfarslen stadig er beskzftigede i den virk-
somhed eller virksomhedsdel, overdrageren
har overfort. Dette er ikke tilfzldet, hvis de
af egen drift har sagt deres arbejdsforhold op
pé tidspunlktet for virksomhedsoverforslen.

14. Selv om direktivet ifalge prezamblen skal
mindske forskellene mellem medlemsstaterne
for s vidt angir omfanget af beskyttelsen af
arbejdstagerne 11, stir det fast, at de beskyt-
telsesregler, der er fastsat i direktivet, kun er

10 — Dom af 11.7.1985, saﬁ 105/84, Danmols Inventar, Sml
5.2639, pramis 16, og d’Urso-dommen, pramis 11.

11 — Tredje betragtning til direktivet.
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udtryl for et fellesskabsretligt minimum.
Som Domstolen fastslog 1 sagerne Danmols
Inventar og »Daddy’s Dance Hall«, indforer
direktivet med andre ord ikke noget ensartet
beskyttelsessystem pa grundlag af falles kri-
terier: Det begranser sig i det veesentlige til
at udvide den beskyttelse, som arbejdsta-
gerne allerede har i henhold til de forskellige
medlemsstaters egen lovgivning, tl at
omfatte det tilfelde, hvor der sker en virk-
somhedsoverforsel 12. 1 betragtning heraf og
af direktivets forst og fremmest socialretlige
betydning stir det — i henhold til direktivets
artike] 7 — alligevel medlemsstaterne frit at
anvende eller indfere bestemmelser, som er
gunstigere for arbejdstagerne.

Indsigelsesrettens forenelighed med direkti-
vets artikel 3, stk. 1

15. Ligesom Kommissionen er jeg af den
opfattelse, at der ikke af direktivets artikel 3,
stk. 1, selv fremkommer nogen indsigelsesret
for arbejdstageren, der, ndr den udoves,
bevirker, at hans arbejdsforhold med over-
drageren vedbliver at bestd. Dette folger klart
af dommen i Berg-sagen. I denne sag havde
Nederlandenes Hoge Raad spurgt Domsto-
len, om det folger af artikel 3, stk. 1, at over-
drageren efter tidspunktet for virksomheds-
overforslen (og alene pi grund af denne
overfarsel) er befriet for de forpligtelser, der
folger af arbejdskontrakten eller arbejdstor-
holdet, ogsé hvis de arbejdstagere, der er
beskaftigede i virksomheden, ikke er indfor-
stiede med eller rejser indsigelse mod denne
retsvirkning. Domstolens svar er klart:

12 — Danmols Inventar-dommen, nzvnt ovenfor, premis 26, og
»Daddy’s Dance Hall«-dommen, nzvnt ovenfor, premis
16.
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»En gennemgang af artikel 3, stk. 1, iszr for-
holdet mellem de to afsnit, viser, at overfars-
len af virksomheden fuldt ud indeberer, at
arbejdsgiverens  forpligtelser  ifslge en
arbejdskontrakt eller et arbejdsforhold
overgdr fra overdrageren til erhververen, idet
medlemsstaterne dog har mulighed for at
bestemme, at overdrageren og erhververen
efter overferslen hefter solidarisk. Det folger
heraf, at medmindre medlemsstaterne anven-
der denne mulighed, frigeres overdrageren
fra sine forpligtelser i egenskab af arbejdsgi-
ver alene som folge af overforslen, og denne
retsvirkning er ikke undergiver de bergrte
arbejdstageres samtykke« 13,

Domstolen afviste det anbringende fra
arbejdstagerne i hovedsagen, hvorefter denne
fortolkning skulle vzre uforenelig med mal-
setningerne med direktivet. Efter at Dom-
stolen havde henledt opmarksomheden p3
sin faste retspraksis herom (se ovenfor, punkt
12 ff.), fastslog den folgende vedrerende
direktivets formal:

»Formilet er derimod ikke at viderefore den
arbejdskontrakt eller det arbejdsforhold, der
bestod med overdrageren, sifremt de i virk-
somheden ansatte arbejdstagere ikke onsker
at arbejde for erhververen« 14,

16. Det er et helt andet sporgsmal, om arti-
kel 3, stk. 1, ogsd udelukker en sidan indsi-
gelsesret for arbejdstagerne, med andre ord,

13 — Berg-dommen, pramis 11.
14 — Berg-dommen, pramis 12.

om bestemmelsen er til hinder herfor 15,
Efter min opfattelse folger dette ikke af fel-
lesskabets retspraksis som sidan. Det stir
kun fast, at Domstolen i »Daddy’s Dance
Hall«-dommen udtrykkeligt har udelukker,
at arbejdstagere — endog pa frivillig basis —
kan samtykke i en indskrenkning af de ret-
tigheder, der tilkommer dem pi grundlag af
direktivet, navnlig hvad beskytrelsen mod
afskedigelse angir. Med henvisning til den
socialretlige mélsztning med direktiver har
Domstolen fastsliet folgende:

»Da denne beskyttelse er udtryk for en ufra-
vigelig retsgrundsztning og som sidan und-
draget kontraktparternes dispositionsret, mi
direktivets regler, navnlig om beskyttelse af
arbejdstagerne mod afskedigelse som felge af
overforslen, betragtes som przceptive i den
forstand, at de ikke kan fraviges til ugunst
for arbejdstagerne« 16,

Heraf falger, ifelge Domstolen,

»at arbejdstagerne ikke kan give afkald pa de
rettigheder, direktivet giver dem, og at rettig-
hederne ikke kan indskrankes, heller ikke
med arbejdstagernes samtykke. Denne for-
tolkning xndres ikke af, at arbejdstageren,
som i det foreliggende tilfzlde, opnir andre

15 — Anderledes er igen det sporgsmil, som den verserende sag,
C-126/92, Esser, drejer sig om, nemlig om artikel 3, stk. 1,
for si vidt bestemmelsen ikke indcholder nogen indsigelses-
ret, er uforenelig med retten til fri udovelse af erhverv. Je
skal ikke her gi narmere ind pi dette sporgsmil. Det m!
her vare tilstraekkeligt at bemarke, at artikel 3, stk. 1, hvis
der ud fra en ferste betragtning er tale om en sidan ufor-
enclighed, alligevel kan fortolkes i overensstemmelse med
denne fundamentale rettighed, i hvert fald sifremt man
(sidan som jeg gor det i J;cl folgende) antager, at ardkel 3,
stk. 1, ikke er lif hinder for cn indsigelsesret for arbejdsta-
gCrncA

16 — »Daddy’s Dance Halle-dommen, pramis 14; dette er for
nylig blevet bekraftet t d"Urso-dommen, pramis 11.
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fordele til gengzld for de ulemper, som en
endring af arbejdsforholdet paferer ham,
siledes at han efter en samlet bedemmelse
ikke stilles ringere end for« 17,

Det ville, som Domstolen har tilfgjet, kun
forholde sig anderledes, sifremt arbejdsfor-
holdet 1 henhold til national ret kunne
endres til ugunst for arbejdstageren, nafhen-
gigt af, om der foretages en virksombeds-
overdragelse. Hvis overdrageren af virksom-
heden (ved en kontrakt med arbejdstageren) i
henhold til national ret kan foretage @ndrin-
ger af de rettigheder og pligter, der folger af
arbejdsforholdet, kan erhververen ogsi gore
dette i samme omfang; virksomhedsoverfors-
len giver dog i sig selv under ingen omsten-
digheder nogen begrundelse for at foretage
en sidan @ndring 18, I denne sag er der dog
helt klart tale om tilfzlde af virksomheds-
overforsler; folgelig finder reglen om, at
arbejdskontraktens parter ikke mi fravige
direktivets bestemmelser tl ugunst for
arbejdstagerne og dermed heller ikke mai
reducere disses rettigheder, uindskrenket
anvendelse.

17. Jeg skal derfor undersoge, om arbejdsta-
gerens ret til ved virksomhedsoverdragelsen
at rejse indsigelse mod overfarslen af hans
arbejdsforhold til en ny arbejdsgiver ind-
skrenker arbejdstagerens rettigheder, sam-
menlignet med den situation, han ville have
befundet sig i ved en almindelig anvendelse
af reglerne i direktivet.

17 — »Daddy’s Dance Hall«<-dommen, a.st., pramis 15.
18 — »Daddy’s Dance Hall«-dommen, a.st., premis 17.
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Der spores en vis tvivl ved besvarelsen af
dette sporgsmidl, bide i Arbeitsgericht
Hamburg’s kendelse og i Kommissionens
skriftlige indleg for Domstolen. Arbeitsge-
richt Hamburg henviser til, at indsigelsesret-
ten set ud fra den enkelte arbejdstagers
muligheder — dvs. fribed — uden tvivl
udger en gunstigere bestemmelse for denne,
men at arbejdstagerens situation, set ud fra
synspunktet »social beskyitelse«, ikke ned-
vendigvis er gunstigere, eftersom han mulig-
vis lober en sterre risiko for at blive afskedi-
get af sin nuvzrende arbejdsgiver efter
virksomhedsoverdragelsen. Kommissionen
har pi sin side anfert, at man mi undergive
udovelsen af indsigelsesretten bestemte
betingelser, for at retten i alle tilfelde kan
anses for at vzre en gunstigere bestemmel-
se 1, Kommissionen har dog indremmet, at
dette er svart at realisere i praksis, og den er
derfor kommet til det resultat, at indsigelses-
retten, saledes som denne er blevet udformet
og begrundet i Bundesarbeitsgericht’s prak-
sis, dog m4 anses for en gunstigere bestem-
melse som omhandlet i direktivets artikel 7.

18. Det stir efter min mening fast, at en ind-
sigelsesret for arbejdstageren principielt ikke
forverrer dennes situation, men tvertimod
forbedrer den. Nir udevelsen af denne ret —
som i Tyskland — indeberer, at arbejdsfor-
holdet fortsetter med den nuverende
arbejdsgiver, og at alle rettigheder oprethol-
des, ogsa rettigheder hidrerende fra kollek-
tive arbejdskontrakter, er den mulighed, som
arbejdstageren opnir ved, at han kan videre-
fore sit arbejdsforhold med den nuvarende
arbejdsgiver 1 stedet for at overga til den nye
arbejsgiver, efter min mening en vasentlig

19 — En sammenfatning af Kommissionens standpunkt findes i
retsmederapporten,
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fordel for arbejdstageren. Han kan have gode
grunde til at velge denne mulighed, bl.a. hvis
han ikke har tiltro til erhververens virksom-
hedsstrategi, kreditvardighed eller persona-
lepolitik (hertil herer spargsmalet om videre-
forelse eller udbetaling af kapitalpension),
eller hvis erhververen er en juridisk person,
til selskabets direktion.

Hvis overdrageren helc indstiller sin virk-
somhedsdrift og ikke rider over nogen
anden virksomhed, som han kan beskzftige
arbejdstageren i, fremkommer der ved opret-
holdelse af arbejdsforholdet med den tidli-
gere arbejdsgiver naturligvis en sterre risiko
for, at denne afskediger arbejdstageren af
skonomiske grunde (sikaldt »driftsbetinget
afskedigelse«, tysk: »betriebsbedingte Kiin-
digung«). T henhold til direktivers artikel 4,
stk. 1, kan virksomhedsoverferslen heller
ikke i dette tilfalde i sig selv begrunde en
afskedigelse. Jeg mener dog, at arbejdstage-
ren, efter at han har ridfert sig med overdra-
geren, bedst selv kan vurdere denne risiko.

19. Dette bringer mig ind pi et punkt, som
efter min mening er meget vasentligt. Lige-
som Kommissionen mener jeg nemlig, at
udevelsen af en indsigelsesret ikke nbetinget
er gunstigst for arbejdstageren. Dette er
nemlig kun rtilfeelder, hvis retten bliver
udevet i en sammenhzng, som giver ham
bestemte garantier. Disse garantier kan, som
jeg ser det, enten vare indeholdr 1 en kon-
trakt, som er indgdet med overdrageren, og i
hvilken felgerne af, at indsigelsesretten
udoves, fastlegges, eller de kan vare regule-
ret ved en rzkke af retsforskrifter, der, 1
overensstemmelse med direktivets artikel 7,
preciserer indsigelsesretten pi en for
arbejdstageren gunstig mide.

Anden del af detre alternativ skal jeg straks
komme nwrmere ind pi. Forst skal jeg
beskrive forste del, nemlig indgielsen af en
kontrake 0. Hvis en arbejdstager vil gore
brug af sin indsigelsesret, er det klart, at han
taler med sin arbejdstager, overdrageren, om
dette. Et sddant samrad er til fordel for begge
parter og helt sikkert, hvis flere arbejdstagere
eller endog hele grupper af arbejdstagere vil
gore brug af deres indsigelsesret. Bide for
arbejdstagerne og overdrageren er det i si
fald vigtigt at kende den ngjagtige situation
angdende varigheden og stabiliteren af
beskzfrigelsen hos overdrageren, ligesom det
er vigtigt, at der skabes klarhed over, om,
hvordan og hvor arbejdstagerne kan arbejde
efter virksomhedsoverforslen, Hvis et sidant
samrad skal udgere en garanti for arbejdsta-
gerne, er det dog nedvendigt, at resultatet af
samradet fastlegges i en bindende aftale. At
arbejdstageren retsgyldigt kan indgi en sidan
aftale fremgar indirekte af Domstolens prak-
sis, hvorefter arbejdstageren frit kan opsige
sit arbejdsforhold med virkning fra tids-
punktet for virksomhedsoverforslen, uden at
han derved tilsideswetter direktivets artikel 3,
stle. 1 (jf. ovenfor, punke 13). Hvis arbejdsta-
geren helt kan bringe sit arbejdsforhold il
opher, kan han si meget mere indg3 en aftale
med den nuverende arbejdsgiver med hen-
blik pd at viderefare sit arbejdsforhold med
sidstnavnte efter virksomhedsoverdragelsen.

Det tilkommer naturligvis Domstolen at
undersoge, om arbejdstagerne ved indgielse
af en sddan kontrake har gjort indremmelser,

20 — Denne del af alternativet optraeder ikke konkret i forbin-
delse med den forcliggende sag, da anden del af alternativet
giver cn losning forgls sklands vedkommende (se nedenfor,
punkt 20 og 21). Den forste del kan dog have betydning for
andre medlemsstater, hvor det af de Domstolen givne
oplysninger fremgdr, at der ikke i lovgivningen, i admini-
strative bcs!cmmgscr cller i retspraksis forckommer nogen
mulig indsigelsesret.
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som indskrznker deres rettigheder. Kun hvis
indsigelsesretten altsd ifelge en kontrake, der
er bindende for den nuvarende arbejdsgiver,
er forbundet med garantier, er den efter min
mening i overensstemmelse med reglen om,
at arbejdskontraktens parter ikke ma fravige
den przceptive retsgrundsztning i direktivet
pi en mide, som er til skade for arbejdstager-
ne 2,

Er indsigelsesretten en gunstigere bestem-
melse som omhandlet i direktivets artikel 72

20. De garantier, man efter min mening skal
give arbejdstageren ved udgvelsen af indsi-
gelsesretten, kan naturligvis — hvis der, som
i disse sager, ikke er indgdet nogen aftale
mellem arbejdstager og arbejdsgiver — ogsd
folge af en i den pigzldende medlemsstat
gzldende administrativt eller ved lov fastsat
gunstigere bestemmelse som omhandlet i
direktivets artikel 7. Dette er tilfzldet for
Tysklands vedkommende, i hvert fald hvis
der svares bekrzftende pi de foreleggende
retsinstansers spergsmil om, hvorvidt ogsd
retsinstansernes fortolkning af en administra-
tive eller ved lov fastsat bestemmelse kan
udgere en sidan bestemmelse.

Ligesom den tyske regering og Kommissio-
nen er jeg af den opfattelse, at dette
sporgsmal i et tilfzlde som det, de foreleg-
gende retsinstanser er forelagt, rent faktisk
kan besvares bekrzftende, nemlig ndr den
dommerskabte fortolkning er baseret pa rets-
praksis fra den hgjeste retsinstans i arbejds-

21 — »Daddy’s Dance Hall«-dommen, przmis 14 og 15, citeret
ovenfor under punkt 16.
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retlige sager og vedrerer en forskrift, her
§ 613a i BGB, som selv er en lovbestemmelse
i direktivets artikel 7’s forstand, og som
udger en integrerende del af den faste rets-
praksis. Da denne dommerskabte fortolk-
ning allerede bestod pa det tidspunke, da
§613a2 i BGB blev tilpasset direktiver (jf.
ovenfor, punkt 3), kan det nemlig antages, at
den indirekte blev billiget af den nationale
lovgiver ved gennemferelsen af direktiver i
national ret, og derfor i henhold til direkti-
vets artikel 7 kan anses for at vare en
bestemmelse, medlemsstaten fortsat er beret-
tiget til at anvende.

21, Dette =ndrer naturligvis ikke kravet om,
at bestemmelsen, der er opstdet i retspraksis,
ogsa pa alle mader skal vere »gunstigere for
arbejdstagerne« i henhold til direktivers arti-
kel 7. At dette er tilfzldet hvad angdr grund-
setningen om indsigelsesretten som sadan,
siledes som den er blevet udformet og
begrundet i Bundesarbeitsgericht’s praksis,
har jeg allerede redegjort for (ovenfor, punkt
18). Men heller ikke med hensyn til de neer-
mere omstzndigheder ved indsigelsesretten,
sidan som disse er blevet fastlagt af Bundes-
arbeitsgerichtshof og i det omfang, de er
Domstolen bekendt 22, ser jeg nogen ufor-
enelighed med direktivet. Normalt skal
denne ret nemlig udtrykkeligt udeves, inden
overforslen af virksomheden finder sted; kun
hvis arbejdstageren ikke rettidigt bliver
underrettet om planerne vedregrende over-

22 — Dette er naturligvis ilke det rette sted til —og de foreleg-
gende retsinstanser stiller heller ikke spergsmal herom —at
undersage, om andre dele af Bundesarbeitsgericht’s praksis
angiende virksomhedsoverforsler er i overensstemmelse
med direktivet. Dette kunne iszr vare relevant med hensyn
til gennemforelsen af direktivets artikel 4, stk. 1, hvorefter
overferslen ikke i sig selv kan give overdrageren eller
erhververen nogen begrundelse for at foretage afskedigelser
(jf. §613a i BGB, stk.4), og med hensyn til den made,
hvorpd denne bestemmelse anvendes ‘i henseende til
arbejdstagere, der pi grundlag af deres indsigelsesret er for-
blevet hos den tidligere arbejdsgiver, og som arbejdsgiveren
efterfolgende alligevel vil afskedige.
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dragelsen, kan han ytre sig inden for et kort
tidsrum, efter at denne er sket 23, [ betragt-
ning af, at arbejdstageren derfor skal frem-
satte sin indsigelse inden overforslen, er ret-
ten heller ikke i strid med direktivets princip
om en fuldstzndig overforsel af rettigheder
og pligter 2 til erhververen: Arbejdstagerens
udgvelse af sin indsigelsesret indebzrer, at
hans arbejdsforhold med overdrageren ved-

bliver at besta, hvorfor arbejdsforholder ikke
lengere er en del af den overdragne virksom-
hed eller virksomhedsdel. Dette ndres efter
min mening heller ikke af den begransede
undragelse, der bestdr, sifremt arbejdstageren
ikke er blevet rettidigt underretter: Det fore-
kommer rimeligt, at denne forsemmelse fra
arbejdsgiverens side ikke m3 komme arbejds-
tageren til skade 5.

Forslag til afgerelse

22. Jeg skal herefter foresld Domstolen at besvare de af Arbeitsgericht Bamberg og
Arbeitsgericht Hamburg forelagte spergsmal siledes:

»Radets direktiv 77/187/EQF af 14. februar 1977 om tilnzrmelse af medlemssta-
ternes lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med
overfersel af virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter udelukker ikke, at en
medlemsstat indremmer en arbejdstager ret til at erklare, at retsvirkningerne af en
virksomhedsoverforsel ikke gzlder for hans vedkommende, siledes at hans
arbejdsforhold med overdrageren vedbliver at bestd, sifremt det — i en kontrakt,
der er indgiet mellem arbejdstageren og overdrageren, eller i medfer af en admi-
nistrativt eller ved lov fastsat bestemmelse som omhandlet i direktivets artikel 7 —
sikres, at denne indsigelsesret ikke kun principielt, men ogsi reelt er gunstigere for
arbejdstageren.

En fast retspraksis ved den hejeste nationale retsinstans med kompetence pa det fag-
retlige omréde, der fastlegger en indsigelsesret som beskrevet ovenfor, kan anses for
at vaere en bestemmelse som omhandlet i direktivets artikel 7, hvis denne retspraksis
vedrorer fortolkningen af en national bestemmelse og, som det er tilfzldet i denne
sag, allerede bestod, da direktivet blev gennemfert i national ret.«

25 — T ovrigt bevirker det forhold, at arbejdstagerne ikke under-
rettes eller underrettes for sent om virksomhedsoverforslen,
at arbejdsgiveren har tilsidesat sin forpligtelse i henhold til
dircktivets artikel 6, stk. 1.

23 — Dette tidsrum er ikke fastlagt noingtigt i retspraksis. I teo-
rien foreslir nogle en frist pd en mined, mens andre forestir
ct tidsrum pi to uger.

24 — J£ de ovenfor under punkt 15 citerede passager fra Berg-
dommen.
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