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W Samling af Afgerelser

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
Y. BOT
fremsat den 19. januar 2017"

Forenede sager C-680/15 og C-681/15

Asklepios Kliniken Langen-Seligenstadt GmbH (sag C-680/15),
Asklepios Dienstleistungsgesellschaft mbH (sag C-681/15)
mod
Ivan Felja,

Vittoria Graf

(anmodninger om preejudiciel afgorelse indgivet af Bundesarbeitsgericht (forbundsdomstol i
arbejdsretlige sager, Tyskland))

»Praejudiciel foreleeggelse — direktiv 2001/23/EF — artikel 3, stk. 1 og 3 — varetagelse af
arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med overforsel af virksomheder — bestemmelse i en
arbejdskontrakt, hvori henvises til arbejdsvilkar, der er fastsat ved en kollektiv overenskomst, samt til
eendringer af disse, der indtreeder efter virksomhedsoverforslen«

1. De foreliggende anmodninger om preejudiciel afgorelse vedrorer fortolkningen af artikel 3 i Radets
direktiv 2001/23/EF af 12. marts 2001 om tilneermelse af medlemsstaternes lovgivning om varetagelse
af arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med overforsel af virksomheder eller bedrifter eller af dele
af virksomheder eller bedrifter> samt af artikel 16 i Den Europziske Unions charter om
grundleeggende rettigheder (herefter »chartret«).

2. Disse anmodninger er blevet indgivet under en sag mellem Ivan Felja og Vittoria Graf (herefter
»sagsogerne«) pa den ene side og Asklepios Kliniken Langen-Seligenstadt GmbH og Asklepios
Dienstleistungsgesellschaft mbH (herefter »Asklepios«) pa den anden side angdende anvendelsen af en
kollektiv overenskomst.

3. Efter dom af 9. marts 2006, Werhof (C-499/04, EU:C:2006:168, herefter »Werhof-dommen«), og
dom af 18. juli 2013, Alemo-Herron m.fl. (C-426/11, EU:C:2013:521, herefter »dommen i sagen
Alemo-Herron m.fl.«), angar det generelle problem, som den foreliggende sag rejser, spergsmalet om,
hvorvidt en erhvervende arbejdsgiver efter en overforsel af en bedrift kan veere forpligtet til at anvende
de arbejdsvilkar, der folger af kollektive overenskomster, som er blevet indgéet efter denne overforsel.

4. Det specielle ved savel de ovennevnte domme som den foreliggende sag er, at anvendelsen af
kollektive overenskomster pa arbejdsforholdene mellem en arbejdsgiver og dennes ansatte er resultatet
af en henvisning til disse overenskomster i arbejdskontrakterne.

5. Arbejdskontrakterne kan séaledes indeholde to former for henvisninger, nemlig enten statiske eller
dynamiske.

1 — Originalsprog: fransk.
2 — EFT 2001, L 82, s. 16.
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6. Bestemmelserne har enten statisk eller dynamisk karakter atheengig af, om de udelukkende henviser
til en bestemt geeldende kollektiv overenskomst eller ligeledes til fremtidige udviklinger af denne
overenskomst.

7. Statiske bestemmelser henviser séaledes til en bestemt kollektiv overenskomst og alene i den
affattelse, som var geeldende pa overforselstidspunktet.

8. Nar kontraktparterne derimod optager en dynamisk bestemmelse i arbejdskontrakten, er de enige
om, at visse materielle bestemmelser vedrgrende det arbejdsforhold, der bestar mellem dem, skal veere
en dynamisk folge af et eksternt retsgrundlag og skal underga en fortsat udvikling. De arbejdsvilkér, der
finder anvendelse, svarer folgelig til de kollektive overenskomster, der regelmaessigt forhandles af de
kompetente organisationer.

9. Optagelse af denne form for bestemmelser i arbejdskontrakter skyldes for sa vidt angar tysk ret
onsket om at sikre rettigheder for arbejdstagerne uanset disses fagforeningsmeessige tilhorsforhold.

10. Henvisningsbestemmelserne giver siledes arbejdsgivere, som er medlemmer af en
arbejdsgiverorganisation, der har forhandlet og indgaet en kollektiv brancheoverenskomst, mulighed
for ligeledes at anvende denne i forhold til ikke-fagligt organiserede arbejdstagere.

11. Henvisningsbestemmelserne giver ligeledes arbejdsgivere, som ikke er medlemmer af en
arbejdsgiverorganisation, der har forhandlet og indgaet en kollektiv overenskomst, mulighed for
frivilligt at anvende denne i forhold til (savel fagligt organiserede, som ikke-organiserede)
arbejdstagere.

12. Den foreliggende sag angér situationer af sidstneevnte type: En overdrager, som ikke er medlem af
en arbejdsgiverorganisation, der har forhandlet og indgaet en kollektiv overenskomst, har valgt at
optage en bestemmelse, der henviser til den kollektive overenskomst, i de ansattes arbejdskontrakter.
Denne henvisningsbestemmelse er dynamisk, for sa vidt som den henviser til fremtidige udviklinger af
den pageeldende kollektive overenskomst.

13. Efter overforsel af overdragerens bedrift antog erhververen, at han ikke var forpligtet til at anvende
de arbejdsvilkar, som fulgte af endringer af den kollektive overenskomst, som var indtradt efter
overforslen.

14. Domstolen anmodes om at fastsla, om direktiv 2001/23 under disse forudsaetninger er til hinder for
henvisningsbestemmelsens dynamiske karakter. Er dette direktiv med andre ord til hinder for, at
erhververen er forpligtet til at anvende de arbejdsvilkar, der folger af fremtidige udviklinger af den
kollektive overenskomst, som arbejdskontrakterne henviser til?

15. I det foreliggende forslag til afgorelse vil jeg besvare dette spergsmal bekreeftende.
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I — Retsforskrifter

A — EU-retten

16. Artikel 1, stk. 1, litra a), i direktiv 2001/23, der erstattede og kodificerede direktiv 77/187/EQF?,
bestemmer:

»Dette direktiv finder anvendelse pa overforsel af en virksomhed eller bedrift eller af en del af en
virksomhed eller bedrift til en anden indehaver som folge af en overdragelse eller fusion.«

17. Direktivets artikel 3 bestemmer:

»1. Overdragerens rettigheder og forpligtelser i henhold til en arbejdskontrakt eller et arbejdsforhold,
som bestod pa tidspunktet for overforslen, overgar som folge af denne overforsel til erhververen.

[...]

3. Efter overforslen skal erhververen opretholde de lon- og arbejdsvilkar, som ifelge en kollektiv
overenskomst gjaldt for overdrageren, indtil den kollektive overenskomst opsiges eller udlgber, eller
en anden kollektiv overenskomst treeder i kraft eller far virkning.

Medlemsstaterne kan begreense den periode, hvori len- og arbejdsvilkarene skal opretholdes, idet den
dog ikke kan veere kortere end ét ar.

[...]«
18. Direktivets artikel 8 bestemmer folgende:

»Dette direktiv berorer ikke medlemsstaternes mulighed for at anvende eller indfere love eller
administrative bestemmelser, der er mere gunstige for arbejdstagerne, eller at fremme eller tillade
anvendelsen af overenskomstmeessige bestemmelser, der er mere gunstige for arbejdstagerne.«

B — Tysk ret

19. I Tyskland er rettigheder og forpligtelser i forbindelse med virksomhedsoverfersel reguleret i
§ 613a i Biirgerliches Gesetzbuch (borgerlig lovbog, herefter »BGB«), hvis stk. 1 har folgende ordlyd:

»Nar en virksomhed eller en del af en virksomhed ved en retshandel overfores til en anden indehaver,
indtreeder denne i de rettigheder og forpligtelser, som hidrerer fra de arbejdsforhold, der bestod pa
overforselstidspunktet. Hvis disse rettigheder og forpligtelser er reguleret ved retsnormer i en kollektiv
overenskomst eller ved en lokal overenskomst, udger de en del af arbejdsforholdet mellem den nye
indehaver og arbejdstageren og ma ikke eendres til ugunst for arbejdstageren, for der er forlgbet et ar
fra overforselstidspunktet. Andet punktum geelder ikke, hvis den nye indehavers rettigheder og
forpligtelser er reguleret ved retsnormer i en anden kollektiv overenskomst eller ved en anden lokal
overenskomst. Rettigheder og forpligtelser kan eendres inden udlgbet af den i andet punktum fastsatte
frist, hvis den kollektive overenskomst eller den lokale overenskomst ikke leengere er geeldende, eller
hvis ingen af parterne er bundet af en anden kollektiv overenskomst pa et omrade, som den nye
indehaver og arbejdstageren har aftalt at anvende.«

3 — Radets direktiv af 14.2.1977 om tilnaermelse 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).
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II — Tvisten i hovedsagen og de prejudicielle sporgsmal

20. Sagsegerne har veeret ansat pa sygehuset i Dreieich-Lange (Tyskland) henholdsvis som pedel og
gartner siden 1978 og som sygehjeelper siden 1986. Efter at Kreis Offenbach (Tyskland), en kommunal
myndighed, i 1995 havde overfort sygehuset til et privatretligt selskab med begreenset ansvar (GmbH),
overgik den del af bedriften, hvor sagsegerne var ansat, i 1997 til KLS Facility Management GmbH
(herefter »KLS FM«).

21. KLS FM, der ikke var medlem af en arbejdsgiverforening, indgik individuelle aftaler med
sagsogerne, hvorefter deres arbejdsforhold, lige som det var tilfeeldet inden overferslen, var reguleret
af Bundesmanteltarifvertrag fiir Arbeiter gemeindlicher Verwaltungen und Betriebe (hovedaftale for
arbejdere ansat i kommunale forvaltninger og virksomheder, herefter »BMT-G Il«) og de kollektive
overenskomster, der supplerede, eendrede og erstattede denne.

22. Efterfolgende blev KLS FM optaget i Asklepios-koncernen. Denne omfatter en lang raekke
virksomheder inden for hospitalssektoren.

23. Den 1. juli 2008 blev den del af bedriften, som sagsegerne var ansat i, overfort fra KLS FM til et
andet selskab inden for koncernen, nemlig Asklepios. Dette var heller ikke og er fortsat ikke, som
medlem af en arbejdsgiverorganisation, bundet af BMT-G II, af Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst
(kollektiv overenskomst for offentligt ansatte, herefter »TV06D«), som erstattede den pr. 1. oktober
2005, eller af Tarifvertrag zur Uberleitung der Beschiftigten der kommunalen Arbeitgeber in den
TV6D und zur Regelung des Ubergangsrechts (overenskomst vedrerende overforsel af ansatte hos
kommunale arbejdsgivere til TVSD samt overgangsbestemmelser hertil, herefter » TVU-VKA«).

24. Sagsogerne nedlagde for retterne péstand om, at det fastslds, at bestemmelserne i TVSD og de
kollektive overenskomster, som supplerer den, samt bestemmelserne i TVU-VKA i de respektive
geeldende affattelser skal finde anvendelse pa deres arbejdsforhold, dvs. at de skal anvendes dynamisk.

25. Asklepios har gjort geeldende, at direktiv 2001/23 og chartrets artikel 16 er til hinder for den
retsvirkning, der folger af national ret, af en dynamisk anvendelse af de kollektive overenskomster for
offentligt ansatte, som arbejdskontrakten henviser til. Ifglge sagsogte medforer dette, at de
arbejdsvilkar, som er aftalt i arbejdskontrakten, og som folger af de kollektive overenskomster, der er
neevnt i kontrakten, efter overferslen udelukkende skal anvendes statisk pa arbejdsforholdet.

26. Forsteinstansretterne gav sagsegerne medhold under de af dem anlagte sager.

27. Bundesarbeitsgericht (forbundsdomstol i arbejdsretlige sager, Tyskland), der behandler
revisionsappelsagen, har anmodet Domstolen om at treeffe preejudiciel afgorelse vedrerende folgende
sporgsmal:

»I,

1) Er artikel 3 i Radets direktiv 2001/23/EF af 12. marts 2001 til hinder for en national ordning, der
bestemmer, at alle lon- og arbejdsvilkar, som i forbindelse med overdragelse af en virksomhed eller en
bedrift egenhendigt og individuelt er aftalt i en arbejdskontrakt mellem overdrageren og
arbejdstageren, skal overga ueendret til erhververen, som om han selv havde aftalt dem med den
enkelte arbejdstager, nar national lovgivning giver erhververen mulighed bade for en tilpasning ved
aftale og for en ensidig tilpasning?
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2) Hyvis det forste spergsmal samlet set eller med hensyn til en bestemt gruppe individuelt aftalte lon-
og arbejdsvilkar i arbejdskontrakten mellem overdrageren og arbejdstageren besvares bekreeftende:

Kan det af anvendelsen af direktiv 2001/23’s artikel 3 udledes, at visse egenheendigt aftalte
arbejdsvilkar mellem overdrager og arbejdstager skal undtages fra den ueendrede overforsel og
tilpasses udelukkende pa grundlag af overforslen af virksomheden eller bedriften?

3) Hvis kriterierne i Domstolens svar pa det forste og det andet spergsmél medferer, at en individuel
henvisning, der er aftalt med den enkelte arbejdstager, hvorved visse bestemmelser i en kollektiv
overenskomst egenheendigt gores til en dynamisk del af en arbejdskontrakt, ikke overgar i ueendret
form til erhververen:

a) Geelder dette ligeledes, nar hverken overdrageren eller erhververen er part i en kollektiv
overenskomst eller tilhgrer en sadan part, dvs. nar bestemmelserne i den kollektive overenskomst
allerede for overforslen af virksomheden eller bedriften fandt anvendelse pa arbejdsforholdet
udelukkende, fordi der i arbejdskontrakten var indgaet en egenheendig aftale med overdrageren
om en henvisningsklausul?

b) Hvis dette spergsmal besvares bekreeftende:

Geelder dette ligeledes, nar overdrageren og erhververen er virksomheder i samme koncern?

II. Er artikel 16 i Den Europceiske Unions charter om grundlceggende rettigheder til hinder for en
national ordning, der er indfort til gennemforelse af direktiv 77/187 eller 2001/23, og som
bestemmer, at erhververen i forbindelse med en overforsel af en virksomhed eller bedrift er
bundet til de arbejdsvilkar, som overdrageren egenhcendigt og individuelt har aftalt med
arbejdstageren for overforslen af bedriften, som om erhververen selv havde aftalt dem, selv om
disse vilkdr gor visse bestemmelser i en kollektiv overenskomst, der ellers ikke ville geelde for
arbejdsforholdet, til en dynamisk del af en arbejdskontrakt, i det omfang national lovgivning
giver erhververen mulighed bdde for en tilpasning ved aftale og for en ensidig tilpasning?«

III — Bedommelse

28. Med disse sporgsmal, som skal behandles under ét, anmoder den foreleeggende ret neermere
bestemt Domstolen om at fastsla, om artikel 3 i direktiv 2001/23, sammenholdt med chartrets
artikel 16, skal fortolkes saledes, at den er til hinder for en national ordning, hvorefter overdragerens
forpligtelser og rettigheder i henhold til en arbejdskontrakt, i tilfeelde af virksomhedsoverforsel,
omfatter opretholdelse af den bestemmelse i en sadan kontrakt, der indeholder en dynamisk
henvisning til de arbejdsvilkar, der er fastsat ved en kollektiv overenskomst, nar national lovgivning
giver erhververen mulighed for bade en tilpasning ved aftale og for en ensidig tilpasning. Den
foreleeggende ret har fremhzevet dels, at hverken overdrageren eller erhververen direkte eller indirekte
er part i den omhandlede kollektive overenskomst, dels, at overdrageren og erhververen er
virksomheder inden for samme koncern.

A - Indledende bemcerkninger

29. Indledningsvis bemeerkes, at det efter min opfattelse er nedvendigt pa ny at betragte de to
fortilfeelde, der findes, nemlig Werhof-dommen og dommen i sagen Alemo-Herron m.fl.
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1. Werhof-dommen

30. Baggrunden for denne sag var en arbejdskontrakt, hvori der med hensyn til lonforhgjelse henvistes
til den geeldende overenskomst for branchen, der var blevet forhandlet og indgaet af en
arbejdsgiverorganisation, som den overdragende virksomhed, men ikke erhververen, var medlem af.
Den kontraktbestemmelse, som denne sag angik, var statisk, hvilket betyder, at den henviste til en
bestemt geeldende kollektiv overenskomst, ikke til kommende, fremtidige overenskomster.

31. Efter overforsel af den del af bedriften, hvori Hans Werhof arbejdede, blev der indgdet en ny
kollektiv overenskomst. Da sidstneevnte fastsatte en lonforhgjelse, nedlagde Hans Werhof pastand om,
at hans arbejdsgiver blev anset for forpligtet til at anvende denne lgnforhgjelse i forhold til ham.

32. Han gjorde séaledes gaeldende, at nar en individuel arbejdskontrakt omfatter en bestemmelse, som
henviser til kollektive overenskomster indgaet inden for en bestemt branche, har denne bestemmelse
nedvendigvis en »dynamisk« karakter og henviser i henhold til artikel 3, stk. 1, i direktiv 77/187, der
svarer til artikel 3, stk. 1, i direktiv 2001/23, til kollektive overenskomster indgéet efter tidspunktet for
virksomhedsoverforslen.

33. Domstolen delte ikke denne opfattelse. Den fastslog derimod, at denne bestemmelse skal fortolkes
saledes, at den, nér arbejdskontrakten henviser til en kollektiv overenskomst, som overdrageren er
bundet af, ikke er til hinder for, at erhververen, som ikke er part i en siddan overenskomst, ikke er
bundet af kollektive overenskomster, der er indgaet efter den overenskomst, som var geeldende pé
tidspunktet for overforslen af bedriften.

34. Domstolen begrundede denne konklusion som felger.

35. Domstolen bemaerkede for det forste, at en henvisningsbestemmelse i kontrakten, som den, denne
sag angik, er omfattet af artikel 3, stk. 1, i direktiv 77/187. I henhold til dette direktiv »overgar de
rettigheder og forpligtelser, der folger af en kollektiv overenskomst, hvortil arbejdskontrakten henviser,
saledes automatisk til den nye ejer, selv om denne [...] ikke er part i nogen kollektiv overenskomst.
Folgelig fortseetter de rettigheder og forpligtelser, der folger af en kollektiv overenskomst, med at
gelde for den nye ejer efter overforslen af bedriften«®.

36. Ifolge Domstolen er det saledes klart, at de rettigheder og forpligtelser, der folger af en kollektiv
overenskomst, som en bestemmelse i arbejdskontrakten henviser til, overfores til erhververen netop
med hjemmel i artikel 3, stk. 1, i direktiv 77/187.

37. Efter denne preecisering skulle Domstolen derneest tage stilling til, om denne form for
bestemmelser, henset til bestemmelserne i direktiv 77/187, skulle fortolkes som en henvisning til den
kollektive overenskomst, der var geldende for overdrageren pa tidspunktet for overforslen, eller, i
videre forstand, som henvisninger til fremtidige udviklinger af denne overenskomst.

38. Domstolen formulerede herefter en reekke regler, der, som det fremgar, viser sig at veere yderst
relevante med henblik pa besvarelsen af de spergsmal, som Bundesarbeitsgericht (forbundsdomstol i
arbejdsretlige sager) har forelagt under neerveerende sag.

4 — Werhof-dommens preemis 27.
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39. Domstolen har saledes klart anfort, at »[h]vad angar fortolkningen af [...] artikel 3, stk. 1, [i direktiv
77/187] kan en bestemmelse om henvisning til en kollektiv overenskomst ikke have en storre
reekkevidde end den overenskomst, hvortil den henviser. Folgelig bor der tages hensyn til direktivets
artikel 3, stk. 2, som indeholder begreensninger af princippet om anvendeligheden af den kollektive
overenskomst, hvortil arbejdskontrakten henviser«”.

40. Domstolen opstillede saledes reglen om, at selv om artikel 3, stk. 1, i direktiv 77/187 ganske vist
danner hjemmel for overforsel af rettigheder og forpligtelser til erhververen, skal denne bestemmelse
imidlertid fortolkes under hensyn til samme direktivs artikel 3, stk. 2, der svarer til artikel 3, stk. 3, i
direktiv 2001/23, sifremt der i en kontraktbestemmelse henvises til arbejdsvilkar, som er fastsat i en
kollektiv overenskomst. Jeg erindrer i denne forbindelse om, at sidstneevnte bestemmelse kraever, at de
arbejdsvilkar, der folger af kollektive overenskomster, skal opretholdes midlertidigt i forbindelse med
overforsel af bedriften.

41. Ifelge Domstolen folger det dels af ordlyden af artikel 3, stk. 2, i direktiv 77/187, at de arbejdsvilkar,
der er omfattet af en kollektiv overenskomst, »kun [opretholdes,] indtil denne opsiges eller udlgber,
eller en anden kollektiv overenskomst treeder i kraft eller far virkning. Det fremgar saledes pa ingen
made af direktivets ordlyd, at [EU-]lovgiver har haft til hensigt at lade erhververen veere bundet af
andre kollektive overenskomster end den, der var geeldende pa tidspunktet for overforslen, og folgelig
at pélegge efterfolgende at eendre arbejdsvilkarene ved anvendelse af en ny kollektiv overenskomst
indgdet efter overforslen«®.

42. Domstolen preeciserede, at »[e]n sadan vurdering [...] desuden [er] i overensstemmelse med
formalet med neevnte direktiv, som indskreenker sig til at varetage de af arbejdstagernes rettigheder og
forpligtelser, som var geeldende pa tidspunktet for overforslen. Derimod har [direktiv 77/187] ikke haft
til hensigt at beskytte blotte forventninger og dermed de hypotetiske fordele, der folger af de kollektive
overenskomsters fremtidige udviklinger«”.

43. Dels bemeerkede Domstolen, saledes som det fremgar af selve ordlyden af artikel 3, stk. 2, i direktiv
77/187, at »medlemsstaterne [kan] begreense den periode, hvori arbejdsvilkarene i henhold til en
kollektiv overenskomst skal opretholdes, safremt denne periode er pd mindst et ar«®.

44. Domstolen preeciserede endvidere, at »[s]elv om de af overforslen berorte arbejdstageres interesser
i overensstemmelse med direktivets formal skal beskyttes, kan der imidlertid desuden ikke bortses fra
erhververens interesser, idet denne bor veere i stand til at foretage de tilpasninger og eendringer, der er
nedvendige af hensyn til fortsettelsen af hans aktiviteter«’.

45. Domstolen sammenholdt derefter sagsogerens krav om, at kontraktbestemmelsen skulle fortolkes
dynamisk, med erhververens ret til foreningsfrihed.

46. I denne forbindelse fandt Domstolen, at »en »statisk« fortolkning af nsevnte bestemmelse [...] [gor]
det muligt at undga, at erhververen af bedriften, som ikke er part i den kollektive overenskomst,
forpligtes af de fremtidige udviklinger i overenskomsten. Erhververens foreningsfrihed sikres séledes
fuldt ud«'. Under disse omstendigheder »kan sagsegeren ikke gore geeldende, at en bestemmelse,

5 — Werhof-dommens preaemis 28.

6 — Werhof-dommens preemis 29.
7 — Werhof-dommens preemis 29.
8 — Werhof-dommens preemis 30.
9 — Werhof-dommens preemis 31.

10 — Werhof-dommens preemis 35.
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som er indeholdt i en individuel arbejdskontrakt, og som henviser til de kollektive overenskomster, der
er indgéet inden for en bestemt branche, nedvendigvis har en »dynamisk« karakter og i medfer af [...]
artikel 3, stk. 1, [i direktiv 77/187] henviser til de kollektive overenskomster, der er indgaet efter
tidspunktet for overforslen af virksomheden«'.

47. Pa grundlag af denne betragtning ndede Domstolen den konklusion, der er anfert i punkt 33 i
neerveerende forslag til afgorelse.

48. Selv om Domstolen, nar henses til baggrunden for foreleeggelsen, ikke gik sa vidt som til at fastsla,
at artikel 3 i direktiv 77/187 var til hinder for, at kollektive overenskomster, der er indgaet efter
overforslen af bedriften, kunne geores geeldende over for erhververen, indeholder dens betragtninger
kimene til denne lgsning, som den i ovrigt flere ar senere lagde til grund i dommen i sagen
Alemo-Herron m.fl. Det fremgar imidlertid, at Domstolen naede denne lgsning ud fra andre
betragtninger.

2. Dommen i sagen Alemo-Herron m.fl.

49. Baggrunden for denne sag var, at et af London Borough Councils overdrog driften af dets
fritidsforvaltning til en virksomhed i den private sektor, og fritidsforvaltningens ansatte blev en del af
dens personale. Denne virksomhed overdrog derefter pa ny den pageeldende tjeneste til en anden
virksomhed inden for den private sektor.

50. Mens fritidsforvaltningen var en del af den offentlige sektor, drog arbejdstagerne i
fritidsforvaltningen fordel af de anseettelsesvilkar, der fra tid til anden blev forhandlet af NJC, som er
et kollektivt forhandlingsorgan i den lokale offentlige sektor. Overenskomster forhandlet af NJC var
ikke bindende i henhold til lov, men som folge af et kontraktuelt vilkar i den péageeldende
anseettelseskontrakt.

51. Efter virksomhedsoverferslen indgik NJC en ny aftale. Den erhvervende virksomhed fandt, at den
ikke var bundet af denne nye aftale, idet den var blevet indgaet efter overferslen, og afviste at lade den
heraf folgende lonforhgjelse finde anvendelse i forhold til arbejdstagerne med den begrundelse, at
aftalen var blevet indgéet efter overforslen.

52. Domstolen, der havde fiet forelagt en preejudiciel anmodning under den tvist, der verserede
mellem arbejdstagerne og den erhvervende virksomhed, fastslog, at artikel 3 i direktiv 2001/23 skal
fortolkes saledes, at den er til hinder for, at en medlemsstat i tilfaelde af en overforsel af virksomhed
fastseetter, at dynamiske bestemmelser, der henviser til kollektive overenskomster, som er forhandlet
og vedtaget efter tidspunktet for overforslen, kan handhzeves over for erhververen, nar denne ikke har
mulighed for at deltage i forhandlingerne af sddanne kollektive overenskomster, der indgas efter
overforslen.

53. Som begrundelse for denne konklusion bemsrkede Domstolen indledningsvis, at det af
Werhof-dommen folger, at artikel 3, stk. 1, i direktiv 77/187 skal fortolkes saledes, at den, nar
arbejdskontrakten henviser til en kollektiv overenskomst, som overdrageren er bundet af, ikke er til
hinder for, at erhververen, som ikke er part i en sddan overenskomst, ikke er bundet af kollektive
overenskomster, der er indgdet efter den overenskomst, som var geldende péa tidspunktet for
overforslen af virksomheden.

11 — Werhof-dommens preemis 36.
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54. Da denne bestemmelse ikke er til hinder for, at national ret foreskriver, at en
henvisningsbestemmelse udelukkende har statisk karakter, undersggte Domstolen dernzest, om
artikel 8 i direktiv 2001/23 tillod medlemsstaterne at indfere nationale bestemmelser, der er mere
gunstige for arbejdstagerne. Jeg erindrer i denne forbindelse om, at det i denne bestemmelse
praeciseres, at direktivet »[ikke] bergrer [...] medlemsstaternes mulighed for at anvende eller indfore
love eller administrative bestemmelser, der er mere gunstige for arbejdstagerne, eller at fremme eller
tillade anvendelsen af overenskomstmaeessige bestemmelser, der er mere gunstige for arbejdstagerne«.
Denne efterprovelse var ifslge Domstolen begrundet, idet dynamiske henvisningsbestemmelser var
gunstigere for arbejdstagerne end statiske bestemmelser.

55. Med henblik pa at vurdere den margen, som artikel 8 i direktiv 2001/23 overlader medlemsstaterne
under de seerlige omsteendigheder i den pageeldende sag, fremheevede Domstolen folgende aspekter.

56. Ifolge Domstolen har direktiv 2001/23 for det forste »imidlertid ikke kun til formal at beskytte
arbejdstagernes interesser i forbindelse med overforsel af virksomheder, men skal sikre den rette
balance mellem sidstnaevntes interesser pa den ene side og erhververens interesser pa den anden side.
Navnlig preeciserer direktivet, at erhververen ber veere i stand til at foretage de tilpasninger og
endringer, der er ngdvendige af hensyn til fortsattelsen af hans aktiviteter«'.

57. Dette er sd meget desto mere nedvendigt, nar der er tale om en virksomhedsoverforsel fra den
offentlige til den private sektor . Ifglge Domstolen kan »[e]n dynamisk bestemmelse, der henviser til
kollektive overenskomster, som er forhandlet og vedtaget efter tidspunktet for den péageeldende
virksomhedsoverforsel, og som skal regulere sendringer i arbejdsvilkirene i den offentlige sektor, [...]
imidlertid i betydeligt omfang indskreenke det raderum, der er nedvendigt for, at en erhverver i den
private sektor kan foretage de neevnte tilpasninger og endringer«'. I en sidan situation fandt
Domstolen, at »en bestemmelse som denne [kan] gere indgreb i den rette balance mellem
erhververens interesser som arbejdsgiver pa den ene side og arbejdstagernes interesser pa den anden
side« ™.

58. Domstolen fandt for det andet, at artikel 3 i direktiv 2001/23 under alle omsteendigheder skulle
fortolkes i overensstemmelse med chartrets artikel 16, som omhandler friheden til at oprette og drive
egen virksomhed, og som bla. omfatter aftalefriheden .

59. Ifelge Domstolen folger det »[i] lyset af artikel 3 i direktiv 2001/23 [...] heraf, at erhververen i
medfor af friheden til at oprette og drive egen virksomhed skal have mulighed for effektivt at varetage
sine interesser under kontraktforhandlinger, som den pageldende kan deltage i, og for at forhandle de
aspekter, som kan eendre arbejdsvilkarene for virksomhedens ansatte, med henblik pa erhververens
fremtidige erhvervsaktivitet« .

60. Domstolen konstaterede i denne henseende, at erhververen i hovedsagen ikke havde nogen
mulighed for at deltage i det omhandlede kollektive forhandlingsorgan, hvilket udelukkede hans
mulighed for effektivt at varetage sine interesser'®. Domstolen antog, at erhververens aftalefrihed pa
denne baggrund var sa alvorligt reduceret, at begreensningen kunne gore indgreb i selve substansen af
dennes frihed til at oprette og drive egen virksomhed “.

12 — Dommen i sagen Alemo-Herron m.fl,, preemis 25.
13 — Dommen i sagen Alemo-Herron m.fl., preemis 26 og 27.
14 — Dommen i sagen Alemo-Herron m.fl., preemis 28.

15 — Dommen i sagen Alemo-Herron m.fl., preemis 29.
16 — Dommen i sagen Alemo-Herron m.fl., preemis 31 og 32.
17 — Dommen i sagen Alemo-Herron m.fl., preemis 33.
18 — Dommen i sagen Alemo-Herron m.fl., preemis 34.
19 — Dommen i sagen Alemo-Herron m.fl.,, preemis 35.
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61. For si vidt som »artikel 3 i direktiv 2001/23, sammenholdt med dette direktivs artikel 8, [...]
imidlertid ikke [kan] fortolkes saledes, at den tillader medlemsstaterne at treeffe foranstaltninger, der,
samtidig med at de er mere gunstige for arbejdstagerne, kan geore indgreb i selve substansen af
erhververens ret til at oprette og drive egen virksomhed«”, ndede Domstolen det resultat, der er
gengivet i punkt 52 i neerveerende forslag til afgerelse.

62. Det fremgér saledes af denne dom, at selv om medlemsstaterne i princippet pa grundlag af artikel 8
i direktiv 2001/23 kan velge, at kontraktbestemmelser, der henviser til kollektive konventioner, skal
have dynamisk karakter, er udnyttelsen af denne mulighed imidlertid betinget af, at de grundleeggende
rettigheder, seerligt erhververens frihed til at oprette og drive egen virksomhed, overholdes.
Erhververens frihed til at oprette og drive egen virksomhed respekteres imidlertid ikke, nar denne ikke
har mulighed for at deltage i forhandlingerne af kollektive overenskomster, der indgas efter overforslen.

B — Bedommelse

63. Med henblik pa besvarelsen af de spergsmal, som er blevet forelagt af Bundesarbeitsgericht
(forbundsdomstol i arbejdsretlige sager), bor Domstolen efter min opfattelse bygge sin argumentation
pa den, der blev udviklet i Werhof-dommen. Dette er s meget desto mere begrundet, som tysk ret i
begge sager skal sammenholdes med bestemmelserne om varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i
forbindelse med overforsel af virksomheder i direktiv 2001/23. Principielt er det efter min opfattelse
nedvendigt, at Domstolen benytter den lejlighed, som neerveerende sag giver, til at afklare forholdet
mellem direktivets artikel 3, stk. 1 og 3, og dets artikel 8.

1. Udgangspunktet er, at en kontraktbestemmelse, der henviser til en kollektiv overenskomst, er omfattet
af artikel 3, stk. 1, i direktiv 2001/23

64. Det folger af ordlyden af artikel 3, stk. 1, i direktiv 2001/23, at »[o]verdragerens rettigheder og
forpligtelser i henhold til en arbejdskontrakt eller et arbejdsforhold, som bestod pa tidspunktet for
overforslen, overgar som folge af denne overforsel til erhververen«. Som Domstolen tidligere har
preeciseret, henviser denne bestemmelse »i generelle vendinger og uden noget forbehold [...] til
[ovennaevnte] rettigheder og forpligtelser«*'. Det folger séledes af den nezevnte bestemmelse, at
samtlige rettigheder og forpligtelser overgar til erhververen, nar de folger af en arbejdskontrakt, der er
blevet indgaet mellem overdrageren og de arbejdstagere, der bergres af en virksomhedsoverforsel.

65. Ifplge fast retspraksis har direktiv 2001/23 til formal at sikre, at arbejdstagernes rettigheder
opretholdes, nar virksomheden skifter indehaver, idet arbejdstagerne ifolge direktivet kan forblive
ansat i virksomheden under den nye indehaver p& de vilkér, der var aftalt med overdrageren™.

66. I henhold til artikel 3, stk. 1, i direktiv 2001/23 er erhververen tradt i overdragerens sted med
hensyn til de rettigheder og forpligtelser, som folger af arbejdsforholdet®.

67. Domstolen har i gvrigt fastslaet, at bestemmelserne i direktiv 2001/23 skal anses for preeceptive, for
sa vidt som det ikke er tilladt at fravige disse til ugunst for arbejdstagerne. Heraf folger, at de pa
tidspunktet for en virksomheds overforsel mellem overdrageren og arbejdstagerne i vedkommende
virksomhed bestdende arbejdskontrakter eller arbejdsforhold automatisk overgar til erhververen alene
pa grund af overforslen.

20 — Dommen i sagen Alemo-Herron m.fl., preemis 36.
21 — Jf. bla. dom af 7.2.1985, Abels (135/83, EU:C:1985:55, preemis 36).

22 — Jf. bla. dom af 27.11.2008, Juuri (C-396/07, EU:C:2008:656, preemis 28 og den deri naevnte retspraksis), samt dom af 6.3.2014, Amatori m.fl.
(C-458/12, EU:C:2014:124, preemis 49 og den deri naevnte retspraksis).

23 — Jf. bla. dom af 14.9.2000, Collino og Chiappero (C-343/98, EU:C:2000:441, preemis 52 og den deri nesevnte retspraksis).
24 — Jf. bla. Werhof-dommen (preemis 26 og den deri neevnte retspraksis).
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68. Den norske regering har anfert, at det folger af en ordlyds- og formalsfortolkning af artikel 3,
stk. 1, i direktiv 2001/23, at det ma antages, at de rettigheder og forpligtelser, der folger af en
arbejdskontrakt, i henhold til hvilken arbejdstageren og overdrageren har aftalt at respektere de
arbejdsvilkar, der er fastsat i en geeldende, dynamisk kollektiv overenskomst, som den, den
foreliggende sag angar, overfores til erhververen.

69. Formodningen for at opretholde de arbejdsvilkar, der folger af kollektive overenskomster, der er
blevet forhandlet og vedtaget efter overforselstidspunktet, hviler pa ideen om, at overdrageren og
arbejdstagerne ved optagelse af en henvisningsbestemmelse i en kollektiv overenskomst bevidst har
godkendt, at bestemmelserne i denne kollektive overenskomst regulerer deres indbyrdes
arbejdsforhold. Arbejdstageren har saledes en kontraktmeessigt sikret ret til de vilkér, der regelmeessigt
bliver aftalt pa kollektivt plan. Forpligtelsen udspringer af den individuelle arbejdskontrakt, ikke af den
kollektive overenskomst. Denne konstatering indebeerer ganske enkelt en anvendelse af artikel 3, stk. 1,
i direktiv 2001/23 med henblik pa at opretholde de rettigheder og forpligtelser, der er fastsat i
arbejdskontrakten. Da arbejdstagerens ret til at drage fordel af de arbejdsvilkir, som regelmeessigt
aftales pa kollektivt plan, kan geres geeldende over for overdrageren, vil den efter overforslen kunne
gores geeldende over for erhververen, da kontrakten betragtes, som om den oprindeligt var blevet
indgaet med erhververen.

70. Jeg finder imidlertid ikke, at artikel 3, stk. 1, i direktiv 2001/23 under omsteendighederne i tvisten i
hovedsagen kan betragtes isoleret, men skal fortolkes under hensyn til direktivets artikel 3, stk. 3.

2. Begreensning: Ved en kontraktbestemmelse, der henviser til en kollektiv overenskomst, skal artikel 3,
stk. 1, i direktiv 2001/23 sammenholdes med direktivets artikel 3, stk. 3

71. Jeg erindrer om, at artikel 3, stk. 3, i direktiv 2001/23 bestemmer folgende:

»Efter overforslen skal erhververen opretholde de len- og arbejdsvilkar, som ifelge en kollektiv
overenskomst gjaldt for overdrageren, indtil den kollektive overenskomst opsiges eller udleber, eller
en anden kollektiv overenskomst treeder i kraft eller far virkning.

Medlemsstaterne kan begreense den periode, hvori len- og arbejdsvilkarene skal opretholdes, idet den
dog ikke kan veere kortere end ét ar.«

72. Artikel 3, stk. 1 og 3, i direktiv 2001/23 er udtryk for forholdet mellem to regler. For det forste den
generelle regel, hvorefter de rettigheder og forpligtelser i henhold til en arbejdskontrakt, som bestod pa
tidspunktet for overferslen i dette direktivs forstand, skal overfores til erhververen. Derneest i hvilket
omfang erhververen fortsat er bundet af de vilkar, der blev aftalt ved en kollektiv overenskomst, der
fandt anvendelse i forhold til overdrageren pa tidspunktet for overforslen.

73. Nar en bestemmelse i en arbejdskontrakt, der er indgaet mellem den overdragende arbejdsgiver og
dennes ansatte, indeholder en henvisning til arbejdsvilkar, der regelmeessigt fastsettes ved kollektive
forhandlinger, er situationen efter min opfattelse reguleret af artikel 3, stk. 1, i direktiv 2001/23,
sammenholdt med direktivets artikel 3, stk. 3.

74. 1 henhold til artikel 3, stk. 1, i direktiv 2001/23 overfores bestemmelsen i en arbejdskontrakt,
hvorved der henvises til arbejdsvilkar, der er fastsat i en kollektiv overenskomst, til erhververen som
folge af overforslen af bedriften.

75. Er der tale om arbejdsvilkar fastsat ved en kollektiv overenskomst, begreenser direktivets artikel 3,
stk. 3, imidlertid reekkevidden af de forpligtelser, der pahviler erhververen i henhold til denne klausul.
Det folger af denne bestemmelse, at alene de arbejdsvilkdr, der i henhold til den kollektive
overenskomst er geeldende pa overforselstidspunktet, skal opretholdes af erhververen. Det folger
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saledes af den neevnte bestemmelse, at forpligtelsen til at respektere disse arbejdsvilkar bestar lige sa
leenge som den kollektive overenskomst, der er i kraft pa overforselstidspunktet, selv er geeldende, dvs.
»indtil den kollektive overenskomst opsiges eller udlgber, eller en anden kollektiv overenskomst treeder
i kraft eller far virkning«.

76. Medlemsstaterne har endvidere mulighed for at begreense den periode, i hvilken arbejdsvilkarene
skal opretholdes, idet denne dog ikke kan vere kortere end ét ar. Det bemeerkes, at tysk ret
udtrykkeligt indeholder en sadan tidsbegraensning.

77. Artikel 3, stk. 3, i direktiv 2001/23 er udtryk for et kompromis, der skal tilgodese interesserne for
savel erhververen som for de arbejdstagere, der er omfattet af virksomhedsoverferslen.

78. Det bemeerkes, at Kommissionen allerede i det direktivforslag, der blev fremsat den 29. maj 1974,
overvejede den situation, at erhververen, i tilfeelde af en virksomhedsoverforsel, ikke er part i den
kollektive overenskomst, som forpligter overdrageren, og denne overenskomst ikke er blevet tillagt
almindelig retsvirkning®. Ifslge Kommissionen »ville det i dette tilfeelde veere i modstrid med
princippet om organisationsfrihed at gore erhververen til part i en kollektiv overenskomst imod hans
vilje. For imidlertid at forhindre, at arbejdstagerne mister de arbejdsvilkar, der er fastsat i
overenskomsten, soges der med stk. 3 et kompromis: Uden at erhververen er bundet af kollektive
overenskomster, er denne ikke desto mindre forpligtet til at bevare hidtidige arbejdsvilkéar i henhold til
en kollektiv overenskomst; for tidsbegraensede overenskomsters vedkommende indtil de udlgber, og for
tidsubegreensede overenskomsters vedkommende i et tidsrum af ét ar«™.

79. Artikel 3, stk. 3, i direktiv 2001/23 sikrer saledes en balance mellem konkurrerende interesser: Pa
den ene side har arbejdstageren krav pa fortsat at nyde de seerlige vilkér, der tidligere var blevet aftalt
med overdrageren; pd den anden side har erhververen en legitim ret til at kende omfanget af sine
fremtidige forpligtelser og felgelig til ikke at veere bundet af nye arbejdsvilkar, som fastseettes efter
kollektive forhandlinger, som han enten ikke gnsker eller ikke kan deltage i.

80. Artikel 3, stk. 3, i direktiv 2001/23 giver endog medlemsstaterne mulighed for, af hensyn til
erhververen, at begreense det tidsrum, i hvilket denne er bundet af de arbejdsvilkar, der er fastsat ved
den kollektive overenskomst, der var geeldende pa tidspunktet for overforslen, sa leenge dette tidsrum
ikke er af under ét ars varighed. Denne bestemmelse er ligeledes udtryk for den balance, som
EU-lovgiver har tilstreebt, mellem henholdsvis arbejdstagernes og erhververens interesser i forbindelse
med virksomhedsoverforsel.

81. Det er min opfattelse, at virkningen af den dynamiske henvisningsbestemmelse opherer i de
situationer, der er omhandlet i artikel 3, stk. 3, i direktiv 2001/23: ved udleb, opsigelse, eller hvor den
erstattes af en anden, samt nar — safremt medlemsstaten har truffet bestemmelse herom — der er
forlobet mindst ét ar fra virksomhedsoverforslen. Disse klausuler omfatter saledes ikke kollektive
overenskomster, der er blevet indgdet efter overforselstidspunktet, medmindre den nye arbejdsgiver
har udtrykt et andet gnske.

82. Efter min opfattelse er det ikke muligt at behandle det problem, som tvisten i hovedsagen rejser,
alene pa grundlag af direktivets artikel 3, stk. 1. En siddan fortolkning ville ved anvendelse af
bestemmelsen fore til, at erhververen er bundet af samtlige de kontraktbestemmelser, der bandt
overdrageren, uanset deres karakter. Selv om det ganske vidst er korrekt, at artikel 3, stk. 1, i direktiv
2001/23 ikke sondrer pa grundlag af kontraktbestemmelsernes indhold, er der tale om en seerlig
situation, nar en kontraktbestemmelse henviser til arbejdsvilkar fastsat i en kollektiv overenskomst. En

25 — Jf. forslag til Radets direktiv om harmonisering af medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af arbejdstagerens rettigheder og fordele i
forbindelse med selskabsfusioner, virksomhedsoverdragelser og virksomhedssammenslutninger (KOM(74) 351 endelig udg.).

26 — Jf. direktivforslagets s. 6.
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henvisning til arbejdsvilkar fastsat i en kollektiv overenskomst skaber siledes en situation, hvor
opretholdelse af de rettigheder og forpligtelser, der folger af en arbejdskontrakt, pa den ene side, og
opretholdelse af de arbejdsvilkir, der felger af en kollektiv overenskomst, pd den anden side,
kombineres.

83. I betragtning af denne kombination finder jeg ikke, at artikel 3, stk. 1, i direktiv 2001/23 i denne
situation kan fortolkes, uden at der tages hensyn til samme direktivs artikel 3, stk. 3, der bekreefter, at
opretholdelsen af de arbejdsvilkar, der er fastsat ved en kollektiv overenskomst, er af midlertidig
karakter.

84. Det er i denne henseende uden betydning, om anvendelsen af arbejdsvilkar, der er fastsat ved en
kollektiv overenskomst i forhold til arbejdstagerne folger direkte af den kollektive overenskomst pa
grund af dennes bindende virkning for den omhandlede virksomhed eller sektor eller indirekte af
overenskomsten som folge af en henvisningsbestemmelse i arbejdskontrakten.

85. 1 denne forbindelse er det veerd at neevne det bidrag, som dom af 11. september 2014,
Osterreichischer Gewerkschaftsbund (C-328/13, EU:C:2014:2197, herefter »dommen i sagen
Osterreichischer Gewerkschaftsbund«), yder. Domstolen preciserede siledes i denne dom, at
»artikel 3, stk. 3, i direktiv 2001/23 ikke [har] til formal at opretholde virkningerne af en kollektiv
overenskomst som sadan, men derimod de »len- og arbejdsvilkar«, der gjaldt ifelge en sadan
overenskomst«”. Saledes »kraever nevnte direktivs artikel 3, stk. 3, opretholdelse af lgn- og
arbejdsvilkar, der folger af en kollektiv overenskomst, i hvilken forbindelse rettighedernes specifikke
herkomst er af underordnet karakter«*. Heraf folger ifolge Domstolen, at »lon- og arbejdsvilkdr, der
geelder ifolge en kollektiv overenskomst, i princippet falder ind under artikel 3, stk. 3, i direktiv
2001/23 uafhcengigt af den metode, der er benyttet til at anvende disse lon- og arbejdsvilkir pa de
berorte. 1 denne henseende er det tilstreekkeligt, at sadanne vilkar er blevet aftalt i en kollektiv
overenskomst og reelt binder overdrageren og de overforte arbejdstagere«”. Med denne
argumentation fastslog Domstolen i den omhandlede sag, at »de lon- og arbejdsvilkar, der er fastlagt
ved kollektiv overenskomst, [...] derfor ikke [kan] anses for at ligge uden for denne bestemmelses
anvendelsesomrade udelukkende pa grund af, at de finder anvendelse pa de berorte i medfer af en
regel som den i hovedsagen omhandlede om opretholdelse af virkningerne af kollektive
overenskomster« ™.

86. Denne dom angik ganske vist ikke en henvisningsbestemmelse i en arbejdskontrakt, men det er
min opfattelse, at den kan anvendes analogt pa den her foreliggende sag.

87. Formalet med en henvisningsbestemmelse er nemlig at sikre samme resultat, som hvis den
kollektive overenskomst umiddelbart fandt anvendelse pa den pageldende virksomhed eller sektor,
feks. fordi virksomheden er medlem af den arbejdsgiversammenslutning, der forhandlede denne
kollektive overenskomst, eller som folge af den omstendighed, at den neevnte overenskomst finder
generel anvendelse, dvs. at overenskomsten af staten er blevet udvidet til at skulle finde anvendelse i
forhold til samtlige arbejdsgivere, og dermed samtlige arbejdstagere inden for denne branche.
Henvisningsbestemmelsen udfylder herigennem den lakune, der folger af, at arbejdsgiveren ikke er
bundet af den normative virkning af en kollektiv overenskomst.

88. Henvisningsbestemmelsen giver saledes arbejdsgivere, som er medlemmer af en
arbejdsgiverorganisation, der har forhandlet og indgaet en kollektiv brancheoverenskomst, mulighed
for ligeledes at anvende denne i forhold til arbejdstagere, der ikke er fagligt organiserede.

27 — Dommen i sagen Osterreichischer Gewerkschaftsbund, praemis 23.
28 — Dommen i sagen Osterreichischer Gewerkschaftsbund, praemis 24.
29 — Dommen i sagen Osterreichischer Gewerkschaftsbund, preemis 25. Min fremhaevelse.
30 — Dommen i sagen Osterreichischer Gewerkschaftsbund, praemis 26.
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89. Denne bestemmelse giver ligeledes arbejdsgivere, som ikke er medlem af en
arbejdsgiverorganisation, der har forhandlet og indgéet en kollektiv overenskomst, som det er tilfeeldet
i den foreliggende sag, mulighed for frivilligt at anvende denne i forhold til (savel fagligt organiserede,
som ikke-organiserede) arbejdstagere.

90. Det er min opfattelse, at artikel 3, stk. 1, i direktiv 2001/23, sammenholdt med direktivets artikel 3,
stk. 3, har til formél at regulere begge disse situationer. Jeg anser det séaledes for irrelevant, at
overdrageren ikke var medlem af den arbejdsgiverorganisation, der havde forhandlet og indgdet den
omhandlede kollektive overenskomst.

91. Det fremgar ganske vist af artikel 3, stk. 3, i direktiv 2001/23, at der skal opretholdes samme
arbejdsvilkar »som ifolge en kollektiv overenskomst gjaldt for overdrageren«. Denne bestemmelse
sikrer saledes uanset overforslen af bedriften, at de arbejdsvilkar, der er fastsat ved overenskomsterne,
opretholdes »i overensstemmelse med viljen hos de kontraherende parter til den kollektive
overenskomst«®'. I modsetning til, hvad den foreleeggende ret og den norske regering har anfort, er
det imidlertid min opfattelse, at anvendelsen af artikel 3, stk. 3, i direktiv 2001/23, saledes som den
fortolkes af Domstolens, kreever, at overdrageren er medlem af den arbejdsgiverorganisation, der har
forhandlet og indgdet den omhandlede kollektive overenskomst. Det afggrende er, at overdrageren
reelt er bundet af den kollektive overenskomst, som Domstolen bemeerkede i preemis 25 i dommen i
sagen Osterreichischer Gewerkschaftsbund. Den omhandlede kollektive overenskomst kan folgelig
direkte eller indirekte gores geeldende over for overdrageren. I begge tilfeelde har overdrageren pa en
eller anden made tilkendegivet sin vilje til at veere bundet af denne kollektive overenskomst.

92. Safremt anvendelsen af artikel 3, stk. 3, i direktiv 2001/23 athaenger af overdragerens holdning for
sa vidt angar den omhandlede kollektive overenskomst, ville dette endvidere efter min opfattelse fore
til, at arbejdstagere behandles forskelligt i tilfeelde af virksomhedsoverforsel, atheengig af om
overdrageren var medlem af den arbejdsgiverorganisation, der forhandlede og indgik denne kollektive
overenskomst, eller ej.

93. Det bemeerkes endvidere, at de betragtninger, som Domstolen anlagde i Werhof-dommen
vedrerende fortolkningen af artikel 3, stk. 1, i direktiv 77/187, sammenholdt med bestemmelsens
stk. 2, er formuleret generelt og synes ikke at veere begreenset til at anga den situation, hvor
overdrageren er medlem af den arbejdsgiverorganisation, der forhandlede og indgik den omhandlede
kollektive overenskomst.

94. Henset til det anforte er det folgelig min opfattelse, at kollektive overenskomster, der ikke var
geldende pa det tidspunkt, hvor overforslen fandt sted, men som er blevet forhandlet og indgdet efter
overforslen, i en situation som den i hovedsagen omhandlede, og hvor artikel 3, stk. 1, i direktiv
2001/23 fortolkes under hensyn til stk. 3, ikke kan binde erhververen ubegreenset.

95. Som Domstolen preeciserede i Werhof-dommens preemis 29, »indskreenker [direktivets formal] sig
til at varetage de af arbejdstagernes rettigheder og forpligtelser, som var geeldende pad tidspunktet for
overforslen«®, og ikke yderligere. Direktiv 2001/23 garanterer siledes ikke, at arbejdstageren vil nyde
samme arbejdsvilkar hos erhververen som dem, han ville have haft i kraft af den dynamiske
henvisningsbestemmelse, safremt han fortsat havde veeret ansat hos overdrageren.

31 — Jf dom af 27.11.2008, Juuri (C-396/07, EU:C:2008:656, preemis 33).
32 — Min fremheaevelse.
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96. Med sin bemeerkning om, at »direktivet ikke [har] haft til hensigt at beskytte blotte forventninger
og dermed de hypotetiske fordele, der folger af de kollektive overenskomsters fremtidige
udviklinger«®, tilkendegav Domstolen klart, at den var opmerksom pa den uvisse og uforudsigelige
karakter af arbejdsvilkar, der folger af en fremtidig udvikling af kollektive overenskomster, og pa de
negative virkninger, som de kan have for erhververen.

97. Generaladvokat Ruiz-Jarabo Colomer understregede siledes i sit forslag til afgerelse i
Werhof-sagen®, at »hvis fremtidige kollektive overenskomster var bindende p& ubestemt tid for en
arbejdsgiver, som ikke deltager i forhandlingerne [...] kunne [det] endda forekomme, at en
arbejdsgiver, som ikke har undertegnet en overenskomst, bliver palagt flere forpligtelser end en, der
har undertegnet den, hvilket ville stille ham i en usikker situation, hvor han kunne blive bundet af
eventuelle bestemmelser, der er blevet udformet bag hans ryg«.

98. Domstolen synes saledes at anerkende, at erhververens interesser, pa et vist stadium, kraever, at der
drages visse greenser for den beskyttelse, der indremmes arbejdstagerne i tilfeelde af en
virksomhedsoverforsel. Domstolen henviste i denne henseende udtrykkeligt til de begreensninger, der
findes i artikel 3, stk. 2, i direktiv 77/187, der som tidligere anfert svarer til artikel 3, stk. 3, i direktiv
2001/23.

99. I Werhof-dommens preemis 28 fremstilles denne bestemmelse séiledes, at den indeholder
»begreensninger af princippet om anvendeligheden af den kollektive overenskomst, hvortil
arbejdskontrakten henviser«. En af disse begraensninger er, som det fremgér af dommens preemis 29, at
»de arbejdsvilkir, der er omfattet af denne kollektive overenskomst, kun [opretholdes,] indtil denne
opsiges eller udlgber, eller en anden kollektiv overenskomst treeder i kraft eller far virkning«.

100. Det ville veere uforeneligt med artikel 3, stk. 3, i direktiv 2001/23, safremt virkningen af direktivets
artikel 3, stk. 1, er, at kollektive overenskomster, der vedtages efter overferslen, og hvortil en
bestemmelse i arbejdskontrakten henviser, geres bindende for erhververen, idet dette ville veere
ensbetydende med, at den udtrykkelige begreensning, der er fastsat i direktivets artikel 3, stk. 3, ville
blive overskredet.

101. I en situation som den i hovedsagen omhandlede, hvor hverken overdrageren eller erhververen er
part i en kollektiv overenskomst, kan en henvisningsbestemmelse til denne overenskomst folgelig kun
gores geeldende over for erhververen inden for de greenser, der er fastsat i artikel 3, stk. 3, i direktiv
2001/23.

102. Efter min opfattelse er der ingen grund til at veelge en anden lesning ved overforsel af en bedrift
inden for én og samme koncern. Domstolen har nemlig allerede fastslaet, at direktiv 77/187 kan finde
anvendelse pa en overforsel mellem to datterselskaber i samme koncern®. I den foreliggende sag blev
henvisningsbestemmelsen inkluderet i arbejdskontrakterne af KLS FM pa et tidspunkt, hvor dette
selskab endnu ikke var en del af Asklepios-koncernen. I betragtning af den neevnte retspraksis kan den
omstendighed, at bestemmelsens dynamiske karakter blev anfegtet, efter at KLS FM var blevet optaget
i denne koncern, neermere bestemt i anledning af overforslen til Asklepios af den del af bedriften, hvor
sagsegerne er ansat, ikke udelukke anvendelsen af bestemmelserne i direktiv 2001/23.

103. Den norske regering har endelig fremheevet forskellen mellem baggrunden for den sag, der gav
anledning til Werhof-dommen, og den foreliggende sag.

33 — Werhof-dommens preemis 29.
34 — C-499/04, EU:C:2005:686, punkt 52.
35 — Jf. dom af 6.3.2014, Amatori m.fl. (C-458/12, EU:C:2014:124, preemis 48 og den deri neevnte retspraksis).
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104. Den sag, der gav anledning til Werhof-dommen, angik en henvisningsbestemmelse, der var
udformet som en statisk bestemmelse, og et krav fra arbejdstagerne om, at bestemmelsen skulle
fortolkes dynamisk. Domstolen beskrev ngje, hvorfor artikel 3, stk. 1, i direktiv 77/187, sammenholdt
med artikel 3, stk. 2, skulle fortolkes saledes, at denne form for henvisningsbestemmelser har statisk
karakter, hvorefter den konkluderede, at direktiv 77/187 ikke tillagde denne form for klausuler
dynamisk karakter. Domstolen opregnede med andre ord begrundelserne for, at erhververen ikke
kunne veere forpligtet til at anvende de lonforhgjelser, der fulgte af kollektive overenskomster, der var
blevet indgaet efter overforslen.

105. Den i hovedsagen omhandlede situation er den modsatte. Henvisningsbestemmelsen er nemlig
affattet dynamisk. I forbindelse med et krav fra arbejdstagerne om, at de eendringer af den kollektive
overenskomst, som bestemmelsen vedrgrer, som er sket efter overforslen af bedriften, kan gores
geeldende over for erhververen, har den foreleeggende ret anmodet Domstolen om at fastsla, hvorvidt
direktiv 2001/23 er til hinder for den omhandlede bestemmelses dynamiske karakter.

106. Denne forskellige baggrund for de to sager formér imidlertid ikke at skjule, at der i begge tilfeelde
er tale om samme juridiske problem, nemlig hvorvidt en henvisningsbestemmelses dynamiske karakter
er forenelig med bestemmelser i den afledte EU-ret vedrerende virksomhedsoverforsel.

107. Til trods for de forskelle, der er i baggrunden for de to sager, er forholdet séledes ikke desto
mindre det, at de begrundelser, som Domstolen anferte i Werhof-dommen, som forklaring pa, hvorfor
en statisk bestemmelse, henset til artikel 3, stk. 1, i direktiv 77/187, sammenholdt med direktivets
artikel 3, stk. 2, ikke skal fortolkes som en dynamisk bestemmelse, svarer til dem, der efter min
opfattelse ber foranledige Domstolen til at fastsla, at artikel 3, stk. 1, i direktiv 2001/23, sammenholdt
med direktivets artikel 3, stk. 3, er til hinder for, at en bestemmelse, der henviser til en kollektiv
overenskomst, anerkendes at have dynamisk karakter i tilfeelde af overforsel af bedriften.

3. Medlemsstaternes mulighed for at vedtage bestemmelser, der er mere gunstige for arbejdstagerne:
artikel 8 i direktiv 2001/23

108. Det bemeerkes, at det som tidligere neevnt fremgér af artikel 8 i direktiv 2001/23, at »dette direktiv
ikke bergrer medlemsstaternes mulighed for at anvende eller indfore love eller administrative
bestemmelser, der er mere gunstige for arbejdstagerne, eller at fremme eller tillade anvendelsen af
overenskomstmeessige bestemmelser, der er mere gunstige for arbejdstagerne«.

109. Som Domstolen bemzrkede i dommen i sagen Alemo-Herron mdfl., kan den fortolkning,
hvorefter bestemmelser, der henviser til en kollektiv overenskomst, er dynamiske, vise sig at veere
mere gunstig for arbejdstagerne, safremt det antages, at fremtidige udviklinger af den kollektive
overenskomst indeholder forbedringer af arbejdstagernes rettigheder.

110. Under de omsteendigheder, der foreligger i tvisten i hovedsagen, anser jeg det imidlertid ikke for
muligt — under paskud af en lgsning, der er mere gunstig for arbejdstagerne i henhold til artikel 8 i
direktiv  2001/23 - at de nationale retter ved at anlegge en fortolkning, hvorefter
henvisningsbestemmelser har dynamisk karakter, kan omga reglerne i artikel 3, stk. 1 og 3, i direktiv
2001/23, der blev gennemfort ved BGB’s § 613a.

111. Forbundsrepublikken Tyskland har ved gennemforelsen af direktiv 2001/23 klart valgt, at de
arbejdsvilkar, der er fastsat ved kollektive overenskomster, midlertidigt skal opretholdes, idet man
valgte at begreense det tidsrum, i hvilket disse arbejdsvilkdr opretholdes, til ét ar. Under disse
omstendigheder synes artikel 8 i dette direktiv ikke at give de nationale retter mulighed for at veelge en
lgsning, der er i strid med den tyske lovgivers valg.
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112. Det bemeerkes i ovrigt, siledes som det fremgar af dommen i sagen Alemo-Herron m.l, at
medlemsstaternes gennemforelse af artikel 8 i direktiv 2001/23 skal respektere de grundleeggende
rettigheder, som chartret beskytter.

113. Jeg anser det imidlertid ikke for nedvendigt at behandle den problemstilling, som neerveerende sag
rejser, under hensyn til de grundleeggende rettigheder, som chartret beskytter, for sd vidt som dette
problem kan lgses alene ved anvendelse af artikel 3, stk. 1 og 3, i direktiv 2001/23. Det preeciseres i
denne forbindelse, at det ved at undlade at belaste erhververen med ubegrensede og uvisse
forpligtelser, der folger af fremtidige kollektive overenskomster, som han er uden indflydelse pa,
hvilket er den lesning, jeg foretreekker, er muligt at varetage hensynet til at sikre erhververen den
frihed til at oprette og drive egen virksomhed, som Domstolen neevnte i dommen i sagen
Alemo-Herron m.fl.

114. For sa vidt som det er min opfattelse, at reglen, hvorefter de arbejdsvilkar, der er fastsat ved en
kollektiv overenskomst, i tilfeelde af en overforsel kun skal opretholdes midlertidigt af erhververen,
ogsd i den situation, hvor en arbejdskontrakt henviser til denne kollektive overenskomst, er en folge af
artikel 3, stk. 1 og 3, i direktiv 2001/23, saledes som denne er blevet gennemfort ved BGB’s § 613a,
finder jeg ikke, at det er ngdvendigt at behandle spergsmalet om, hvorvidt erhververen i henhold til
tysk kontraktret har mulighed for, ensidigt eller ved aftale, at endre henvisningsbestemmelsen i
arbejdskontrakten, hvilket Asklepios bestrider.

IV - Forslag til afgorelse

115. Henset til de anforte betragtninger foresldar jeg Domstolen at svare Bundesarbeitsgericht
(forbundsdomstol i arbejdsretlige sager, Tyskland) saledes:

»1 en situation som den i hovedsagen omhandlede, hvor den arbejdskontrakt, der er indgaet mellem
overdrageren og arbejdstagerne, indeholder en henvisningsbestemmelse til arbejdsvilkar, som er blevet
fastsat ved en kollektiv overenskomst, og hvor hverken overdrageren eller erhververen kan deltage i
forhandlingerne vedrerende denne kollektive overenskomst, skal artikel 3, stk. 1, i Radets direktiv
2001/23/EF af 12. marts 2001 om tilnermelse af medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af
arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med overforsel af virksomheder eller bedrifter eller af dele af
virksomheder eller bedrifter, sammenholdt med direktivets artikel 3, stk. 3, fortolkes saledes, at den er
til hinder for, at en sddan bestemmelse efter en overforsel af bedriften har dynamisk karakter, dvs. at
den fortolkes sédledes, at den ligeledes henviser til fremtidige eendringer af den neevnte kollektive
overenskomst. Forholdet mellem stk. 1 og 3 i artikel 3 i direktiv 2001/23 kreever derimod, at den
henvisning, der er indeholdt i en bestemmelse i en arbejdskontrakt, er omfattet af de tidsmeessige
begreensninger, der fremgar af direktivets artikel 3, stk. 3, som finder anvendelse pa arbejdsvilkar, der
er fastsat ved en kollektiv overenskomst.«
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