SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MANCINI — RECHTSSACHE 287/86

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
G. FEDERICO MANCINI
vom 28. Oktober 1987 *

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

1. Das Arbejdsret (Arbeitsgericht) Kopen-
hagen ersucht Sie um Auslegung der Richt-
linie 77/187 des Rates vom 14. Februar
1977 zur Angleichung der Rechtsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung
von ‘Anspriichen der Arbeitnehmer beim
Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder
Betriebsteilen (ABL 1977, L 61, S. 26), um
entscheiden zu konnen, ob diese Richtlinie
Arbeitnehmer schiitzt, die zum Zeitpunkt
des Ubergangs des Unternehmens dort nicht
beschiftigt sind. Der Rechtsstreit vor dem
nationalen Gericht weist zwei ungewthnli-
che Merkmale auf: Der ihm zugrunde lie-
gende Ubergang betrifft eine Gaststitte, die
nur einige Monate im Jahr gesffnet ist, und
erfolgte nach der Kiindigung eines Vertrags
iiber die Verpachtung des Unternehmens
nach Vertragsverletzungen des Pichters.

Im Jahr 1980 verpachtete Ella Marie Hanni-
balsen die Gaststitte Ny Melle Kro, deren
Eigentiimerin sie ist, an Frau Inger Larsen.
Diese verpflichtete sich einige Monate spi-
ter gegeniiber dem Hotel- og Restaurations-
personalets Samvirke (Gewerkschaft fiir das
Hotel- und Gaststittengewerbe), die zwi-
schen dieser Gewerkschaft und dem Arbeit-
geberverband fiir das Hotel- und Gaststit-
tengewerbe geschlossenen Kollektivvertrige
auf ihre Arbeitnehmer anzuwenden, soweit
sie dieser Gewerkschaft angehorten. Zu Be-
ginn des Jahres 1981 kam Frau Larsen ihren
Verpflichtungen gegeniiber der Verpichte-
rin nicht nach, die daraufhin den Pachtver-
trag kiindigte und den Betrieb der Gast-
stitte wieder iibernahm, indem sie sie wie

* Aus dem ltalienischen iibersetzt.
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tiblich in der Sommersaison gedffnet hielt.
So war die Lage, als sie im Mai 1983 Frau
Ketty Hansen als Kellnerin gegen einen
Lohn von 195 DKR tiglich, zuziiglich einer
Umsatzbeteiligung, einstellte. Das Arbeits-

" verhiltnis sollte vorbehaltlich einer Verlin-

gerung bis zum 1. September 1983 dauern,
doch wurde es am 19. August dadurch von
Frau Hansen beendet, daff sie nicht mehr
zur Arbeit erschien.

Nachdem die Landsorganisation i Dan-
mark (Dinischer Gewerkschaftsbund, im
folgenden: LO) festgestellt hatte, dafl der
Frau Hansen ausgezahlte Lohn nicht dem
Tariflohn entsprach, verklagte sie Frau
Hannibalsen vor dem Arbejdsret Kopenha-
gen auf Zahlung des Differenzbetrags. Die
Klagerin machte geltend, daf nach den di-
nischen Rechtsvorschriften iiber die Uber-
tragung von Unternehmen die 1980 zwi-
schen Frau Larsen und der Gewerkschaft
fir das Hotel- und Gaststittengewerbe ge-
schlossene Vereinbarung fiir die Eigentiime-
rin und gegenwirtige Geschiftsfihrerin der
Gaststitte Ny Melle Kro verbindlich sei, so
daf die tarifvertraglichen Bestimmungen auf
sic. Anwendung finden. Die Beklagte ver-
neinte, dafl die — ihr im iibrigen unbe-
kannte — Vereinbarung ihr entgegengehal-
ten werden konnte.

Da das Arbejdsret der Ansicht ist, daf8 fiir
die Entscheidung des Rechtsstreits eine Aus-
legung der Richtlinie 77/187 erforderlich
ist, hat es am 12. November 1986 beschlos-
sen, dem Gerichtshof folgende Frage zur
Vorabentscheidung vorzulegen:

,»,1) Umfaft die Wendung ,Ubergang ... auf
einen anderen Inhaber durch vertragli-
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che Ubertragung oder durch Ver-
schmelzung® in Artikel 1 Absatz 1 der
Richtlinie 77/187 des Rates vom 14.
Februar 1977 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
tiber die Wahrung von Anspriichen der
Arbeitnehmer beim Ubergang von Un-
ternchmen, Betrieben oder Betriebstei-
len den Fall, daf} der Eigentiimer eines
verpachteten Unternehmens den Pacht-
vertrag infolge von Verstoflen des
Pichters gegen diesen Vertrag aufhebt
und anschlieflend selber den Betrieb des
Unternehmens iibernimmt?

2) Findet die Richtlinie Anwendung, wenn
das ibertragene Unternehmen zum
Zeitpunkt des Ubergangs voriiberge-
hend geschlossen war, so dafl zum be-
treffenden Zeitpunkt keine Arbeitneh-
mer in dem Unternehmen beschiftigt
waren?

3) Ist die Frage 2 anders zu beantworten,
wenn es um ein Unternehmen geht, das
regelmifig einen Teil des Jahres ge-
schlossen ist, wie z. B. ein Hotel, eine
Pension oder ein Restaurant, das nur in
der Sommersaison gedffnet ist?

4) Ist Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie so
zu verstehen, dafl die aufgrund eines
Kollektivvertrages fiir den Veriuflerer
verbindlichen Lohn- und Arbeitsbedin-
gungen vom Erwerber unabhingig da-
von aufrechterhalten werden miissen,
daf zum Zeitpunkt des Ubergangs
keine Arbeitnehmer im Unternehmen
beschiftigt waren?*

In unserem Verfahren haben schriftliche Es-
klirungen eingereicht die LO, die Dansk
Arbejdsgiverforening (Dinische Arbeitge-
bervereinigung, im folgenden DA), die
Kommission der Europiischen Gemein-
schaften und die britische Regierung. Die
drei Erstgenannten haben sich dariiber hin-
aus in der miindlichen Verhandlung gedu-
Rert.

2. Einige Worte zu den Rechtsvorschriften,
die im Ausgangsverfahren und in den Fra-
gen des nationalen Gerichts angefiihrt wor-
den sind. Das Gesetz Nr. 111 vom 21. Mirz
1979, mit dem Dinemark die Richtlinie
77/187 umgesetzt hat, legt seinen eigenen
Anwendungsbereich durch den miuelbaren
Hinweis auf die einschligigen Bestimmun-
gen der Richtlinie, d. h. Artikel 3 Absatz 1
und Artikel 1 Absatz 1, fest. Nach der er-
sten Bestimmung gehen ,,die Rechte und
Pflichten des Verduflerers aus einem zum
Zeitpunke des Ubergangs ... bestehenden Ar-
beitsvertrag oder Arbeitsverhiltnis... auf-
grund des Ubergangs auf den Erwerber
{iber®. Nach der zweiten Bestimmung ist die
,»Richtlinie ... auf den Ubergang von Unter-
nechmen, Betrieben oder Betriebsteilen auf
einen anderen Inhaber durch vertragliche
Ubertragung oder durch Verschmelzung an-
wendbar®.

Schliefllich heifit es in Artikel 3 Absatz 2:
»Nach dem Ubergang ... erhilt der Erwer-
ber die in einem Kollektivvertrag vereinbar-
ten Arbeitsbedingungen bis zu der Kiindi-
gung oder dem Ablauf des Kollektivver-
trags ... in dem gleichen Mafle aufrecht, wie
sie in dem Kollektivvertrag fiir den Veriu-
Berer vorgesehen waren.”

3. Aufler der DA sind die Verfahrensbetei-
ligten der Auffassung, dafl die erste Frage
zu bejahen sei. Ich bin ebenfalls fiir diese
Losung; jedoch halte ich es im Gegensatz
zur Kommission und zur britischen Regie-
rung nicht fir richtg, sich dabei auf den
Wortlaut des Artikels 1 Absatz 1 zu stiitzen.

Wie Randnummer 11 des Urteils vom
7. Februar 1985 in der Rechtssache 135/83
(Abels, Slg. 1985, 469) bestdtigt, ist der
Wortlaut nicht entscheidend, da zwar in ei-
nigen Fassungen der Ausdruck ,,vertragliche
Ubertragung® verwandt wird, in anderen
hingegen — in der englischen und in der
dinischen — sehr viel weitere Begriffe
(»legal transfer und ,,overdragelse”) ge-
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wihlt worden sind. Im vorliegenden Fall
scheint die Verpichterin zwar wieder in den
Besitz der Gaststitte gelangt sein, indem sie
sich auf eine im Pachtvertrag enthaltene
Kiindigungsklausel berufen hat, so dafl man
die Gemeinschaftsregelung fiir anwendbar
halten miifite, auch wenn man die strengere
Formulierung fiir richtig hielte. Ich meine
jedoch, dafl man der weiten Auslegung un-
serer Vorschrift durch den Gerichtshof nicht
gerecht wiirde, wenn man sich auf ein sol-
ches Argument stiitzte. Diese weite Ausle-
gung erlaubt, die Art des Rechtsgrundes —
Vertrag oder Verfiigung von Todes wegen,
Verwaltungsake oder richterliche Entschei-
dung —, aufgrund dessen ein Unternehmer
dem anderen nachfolgt, vollig unberiicksich-
tigt zu lassen.

Diese Auslegung — die konkret darin be-
steht, den Schwerpunkt in der Bestimmung
auf den untechnischen Begriff ,,Ubergang®
zu legen und die vertragliche Ubertragung
und die Verschmelzung nur als Beispiele
aufzufassen — findet im {ibrigen ihre feste
Stiitze im Sinn und Zweck der Richtlinie.
Nach der unlingst ergangenen Entschei-
dung vom 18. Mirz 1986 in der Rechtssa-
che 24/85 (Spijkers, Slg. 1986, 1119,
Randnr. 15) war es die Absicht des Ge-
meinschaftsgesetzgebers, ,,die Kontinuitit
der im Rahmen einer wirtschaftlichen Ein-
heit bestehenden Arbeitsverhiltnisse unab-
hingig von einem Inhaberwechsel zu ge-
wihrleisten®. Weiter heiflt es dann: ,,Daraus
folgt, dafl das entscheidende Kriterium fiir
die Antwort auf die Frage, ob es sich um
einen Ubergang ... handelt, darin besteht, ob
die fragliche Einheit ihre Identitdt bewahrt*.

Mit anderen Worten soll mit der Richtlinie
erreicht werden, dafl der Wechsel des Ei-
gentiimers — oder im weiteren Sinne des
Inhabers — des Unternehmens fiir die im
Rahmen dieses Unternehmens bestehenden
Arbeitsverhiltnisse ohne Bedeutung ist.
Welcher Akt auch immer schliefilich zu dem
Ubergang fiihrt, dieser mufl neutral oder,
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wenn Sie so wollen, schmerzlos sein: die
Arbeitnehmer diirfen dadurch nicht beriihrt
werden, d. h. entlassen werden oder eine
ungiinstigere Behandlung erfahren. Die ein-
zige Voraussetzung, von der der Gerichts-
hof diesen Schutz abhingig macht, ist die
Fihigkeit des iibertragenen Unternehmens,
seine ,,Identitit” zu bewahren, d. h. funk-
tions- und leistungsfahig zu bleiben. Infol-
gedessen hat der Gerichtshof in seinen Ur-
teilen Abels (a. a. O., Randnr. 23), Wen-
delboe (vom 7. Februar 1985 in der Rechts-
sache 19/83, Slg. 1985, 457, Randnr. 10)
und Spijkers (a. a. O., Randnr. 11) diese
Voraussetzung im Fall eines in Konkurs ge-
ratenen Unternehmens ‘oder einer Gesell-
schaft in Liquidation nicht als erfiillt angese-
hen.

4, Die zweite und die dritte Frage, in denen
es darum geht, ob die Richtlinie auf Unter-
nehmen anwendbar ist, die wihrend des
Ubergangs geschlossen waren und daher
keine Arbeitnehmer beschiftigt hatten, und
ob in diesem Zusammenhang ihr Saisoncha-
rakter von Bedeutung ist, lassen sich zusam-
men behandeln.

Auch hier vertritt die DA die engste Auffas-
sung. Nach ihrer Meinung geniigen die
Schliefung des Unternehmens und der dar-
aus sich ergebende Umstand, dafl zum Zeit-
punkt des Ubergangs keine Arbeitnehmer
beschiftigt sind, um die Anwendbarkeit des
Grundsatzes des Artikels 3 Absatz 1 zu ver-
neinen; zwar seien Bedenken méglich, ob
dieser Standpunkt nicht zur Umgehung des
in der Richtlinie vorgesehenen Schutzes
fithren konne (z. B. wenn die Unterbre-
chung des Betriebs von kurzer Dauer sei
und das Unternehmen mit derselben Beleg-
schaft wieder erdffnet werde), doch sei si-
cher auch richtig, daf eine solche Gefahr
nicht bei saisonweise betriebenen Unterneh-
men bestehe, die Arbeitnehmer nur fiir die
Monate einstellten, in denen sie gedffnet
seien. Die anderen Beteiligten sind der ent-
gegengesetzten Ansicht: Teils entschieden,
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teils mit Vorbehalten vertreten sie alle die
Auffassung, dafl nicht das Fehlen von Ar-
beitnehmern entscheidend sei, sondern der
Fortbestand oder der zeitweilige Bestand ih-
rer Arbeitsverhiltnisse und dafl die saison-
bedingte SchlieBung des Unternehmens
nicht automatisch die Beendigung der wih-
rend seiner Offnung begriindeten Arbeits-
verhiltnisse bedeute.

Ich meine, dafl der klare Wortlaut des Arti-
kels 3 Absatz 1 die Beriicksichtigung nur ei-
nes einziges Umstandes verlangt: Der recht-
liche Bestand der Arbeitsverhiltnisse zum
Zeitpunkt des Ubergangs des Unternehmens
(sieche zur Untersuchung der verschiedenen
sprachlichen Fassungen der Bestimmung das
genannte Urteil Wendelboe, Randnrn. 13
und 14). Die Richtlinie betrifft mit anderen
Worten die Arbeitnehmer, die sich am Tage
es Ubergangs in einem Abhingigkeitsver-
hiltnis zum Verduflerer befinden: Sind sol-
che vorhanden, gehen die Pflichten des Ver-
duflerers ihnen gegentiber auf den Erwerber
iiber und lassen sich diesem entgegenhalten;
gibt es keine solchen Arbeitnehmer, ist der
Erwerber von jeder Verpflichtung frei. Daf§
das Unternchmen geschlossen war und da-
her in ihm keine Arbeitnehmer #itig — d. h.
tatsichlich anwesend — waren, kann dann
wohl ein Umstand sein, dem bei der Beur-
teilung der Frage Rechnung zu tragen ist,
ob es sich um eine leistungsfihige ,,wirt-
schaftliche Einheit” handelt oder ob es bald
vom Markt verschwunden sein wird. Dies
wird aber, wenn nicht der zweite Fall gege-
ben ist, keine Rolle fiir die Entscheidung
itber die Anwendbarkeit der Richtlinie spie-
len.

Der Saisongebundenheit des Betriebs des
Unternehmens kann meines Erachtens
grundsitzlich auch kein grofieres Gewicht
beigemessen werden. Die Welt der Wirt-
schaft kennt nimlich Unternehmen, die ih-
ren Arbeitnehmern einen Dauerarbeitsplatz
garantieren, auch wenn sie nur in der Zeit
beschiftigt werden, in der das Unternehmen

arbeitet, und solche Unternehmen, die ihren
Bedarf an Arbeitskriften decken, indem sie
Arbeitnehmer befristet anstellen. Es steht
aufler Frage, dafl fiir letztere der Gemein-
schaftsschutz nicht gilt, und zwar, wie ich
meine, auch dann nicht, wenn sie die durch
Erfahrung begriindete Erwartung haben, zu
Beginn jeder Saison erneut eingestellt zu
werden. Jedoch ist es Aufgabe des nationa-
len Gerichts, diese und die anderen von mir
genannten problematischen Tatsachen auf-
zukliren. Thm obliegt es, in rechtlicher und
tatsichlicher Hinsicht zu priifen, ob ein im-
mer nur im Sommer oder im Winter beste-
hendes Arbeitsverhiltnis, das sich Jahr fiir
Jahr wiederholt, in der Zeit, in der das Un-
ternchmen zwischen zwei Betriebsperioden
geschlossen ist, rechtlich als fortbestehend
anzusehen ist; ebenso hat es festzustellen,
ob die Begriindung mehrerer befristeter Ar-
beitsverhiltnisse, die durch kurze Zeitrdume
voneinander getrennt sind, und ob die
Schliefung des Unternehmens saisonbedingt
oder auflerordentlich bzw. naturgegeben
oder Ausdruck einer nicht behebbaren Krise
ist.

5, Die Antwort auf die letzte Frage scheint
mir nunmehr auf der Hand zu liegen. Wie
wir gesehen haben, wird der Anwendungs-
bereich der Richtlinie durch Artikel 1 Ab-
satz 1 und Artikel 3 Absatz 1 festgelegt.
Durch die Bestimmung, dafl ,,nach dem
Ubergang ... der Erwerber die in einem Kol-
lektivvertrag vereinbarten Arbeitsbedingun-
gen bis zu der Kindigung oder dem Ablauf
des Kollektivvertrags ... aufrecht[erhile]* er-
weitert Artikel 3 Absatz 2 also nicht den
personlichen Geltungsbereich der Richtlinie,
sondern beschrinkt sich darauf, beziiglich
der tarifvertraglichen Rechte der Arbeitneh-
mer die Kontinuitit allein der Arbeitsver-
hiltnisse zu bestitigen, die zum Zeitpunkt
des Ubergangs bestehen.

Infolgedessen kann der nach dem Ubergang
eingestellte Arbeitnehmer keine Anspriiche
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aus Kollektivvertrigen herleiten, die gegen- ber  jedoch nicht, fiir Arbeitnehmer, die

iiber

dem Veriuferer wirksam waren, den beim Veriuflerer nicht beschiftigt waren,

Erwerber aber nicht binden konnen. Die Be-  giinstigere Bedingungen vorzusehen (Arti-
stimmung hindert den nationalen Gesetzge- kel 7).

6. Nach alledem mochte ich Thnen vorschlagen, auf die Thnen vom Arbejdsret Ko-
penhagen mit Beschluff vom 12. November 1986 in dem bei diesem anhingigen
Rechtsstreit Landsorganisationen i Danmark gegen Ny Malle Kro, Inhaberin Ella
Marie Hannibalsen, vorgelegten Fragen wie folgt zu antworten:

))1)

2)

4)
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Die Wendung ,Ubergang ... auf einen anderen Inhaber durch vertragliche
Ubertragung oder durch Verschmelzung® in Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie
77/187/EWG des Rates vom 14. Februar 1977 ist dahin auszulegen, dafl sie
sich auf den Fall bezieht, dafl der Eigentiimer eines verpachteten Unterneh-
mens den Pachtvertrag infolge von Verstoflen des Pichters gegen diesen Ver-
trag aufhebt und anschlielend das Unternehmen selbst betreibt. '

und 3) Die Richtlinie 77/187 ist nicht auf Unternehmen anwendbar, in denen
zum Zeitpunkt des Ubergangs keine Arbeitnehmer beschiftigt sind; dies gilt
unabhingig davon, ob sie zu diesem Zeitpunkt geschlossen sind und die
SchlieBung saisonbedingt ist oder auf anderen Griinden beruht.

Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie 77/187 ist dahin auszulegen, dafl der Er-
werber die fiir den Verduflerer geltenden kollektivvertraglichen Arbeits- und
Entgeltbedingungen nur gegeniiber den Arbeitnehmern einhalten muf}, die
zum Zeitpunkt des Unternehmensiibergangs beim Veriuflerer beschiftigt wa-

(14 .

ren.



