MERCKX UND NEUHUYS

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
CARL OTTO LENZ

yom 6. Juli 1995~

A — Einfithrung

1. Herr Merckx und Herr Neuhuys waren
bei der Firma SA Anfo Motors als Autover-
kiufer titig. Dieses Unternchmen war seit
1985 der fiir den Verkauf von Kraftfahrzeu-
gen in einem bestimmten Gebiet im Raum
Briissel zustindige Vertriebshindler der
Firma SA Ford Motors Company Belgium
(im folgenden ,Ford“ genannt). Ford war
zugleich der Hauptaktionir der Firma Anfo
Motors.

2. Am 8. Oktober 1987 teilte die Firma
Anfo Motors Herrn Merckx und Herrn
Neuhuys brieflich mit, dafi sie ihren
Geschiftsbetrieb  zum 31,  Dezember
1987 einstellen werde und dafl Ford vom 1.
November 1987 an in dem bisher von ihr
betreuten Gebiet! mit einer unabhingigen
Vertriebshindlerin, der Firma SA Novarobel,
zusammenarbeiten werde.

* Originalsprache: Deutsch,

1 — Wic sich aus den Unterlagen ergibt, handelt es sich um cine
Reihe von Gemeinden des Grofiraums Briissel (,aggloméra-
tion bruxclloise*).

In diesen Schreiben gab die Firma Anfo
Motors auflerdem folgende Erliuterungen:

»Im Laufe unserer Unterredungen hat die
Firma Novarobel sich bereit erklirt, genau
bestimmte Aufgabenbereiche zu iibernch-
men. Die Bestimmungen des Tarifvertrags
32a gelten fiir die Arbeitnehmer, die diese
Aufgaben wahrnehmen. Gemiff diesen
Bestimmungen werden diese Arbeitnehmer
folglich mit Wirkung vom 1. November
1987 von der Firma Novarobel {ibernom-
men.

Von diesem Zeitpunkt an werden Sie unter
Beibehaltung Ihrer Stellung, der Dauer Threr
Betriebszugehérigkeit und aller anderen ver-
traglichen Rechte iibernommen werden.“

3. Durch den in diesen Schreiben erwihnten
Tarifvertrag 32a wird den Angaben des vor-
legenden Gerichts zufolge die Richtlinie
77/187/EWG 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 2 in Belgien in innerstaatliches
Recht umgesetzt.

2 — ABL L 61, S. 26.
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4, Mit Schreiben vom 27. Oktober 1987 teil-
ten Herr Merckx und Herr Neuhuys der
Firma Anfo Motors mit, daf§ sie ihrer Uber-
nahme durch die Firma Novarobel nicht
zustimmten. Sie stellten sich darin auf den
Standpunkt, dafl die Firma Anfo Motors sie
nicht verpflichten kénne, ,in einer anderen
Firma, an einem anderen Ort und unter
anderen Arbeitsbedingungen sowie ohne die
geringste Garantie in bezug auf die Erhal-
tung des Kundenstamms und das Erreichen
eines bestimmten Verkaufsergebnisses zu
arbeiten®. Sie machten geltend, daf} die Vor-
gehensweise der Firma Anfo Motors den
Tatbestand einer einseitigen Kiindigung ihrer
Arbeitsvertrige  erfiille  und  erhoben
Anspruch auf eine Abfindung sowie sonstige
Betrige.

5. Mit Schreiben vom 30. Oktober und vom
2. November 1987 bekriftigte die Firma
Anfo Motors ihren Standpunkt, wonach
Herr Merckx und Herr Neuhuys vom 1.
November 1987 an ,unter vollstindiger Auf-
rechterhaltung der bei der Firma Anfo
Motors erworbenen Rechte und Vergiinsti-
gungen® fiir die Firma Novarobel zu arbei-
ten hitten. Sie fiihrte aus, daf} sie die Einhal-
tung dieser Verpflichtungen durch die Firma
Novarobel fiir die Dauer von zwei Jahren
garantiere. Auflerdem wies sie darauf hin,
daBl die Gewerkschaften am 30. Oktober
1987 einen Tarifvertrag unterzeichnet hitten,
durch den sie die Anwendung des Tarifver-
trags 32a und damit die Wirksamkeit der
Ubernahmen anerkannt hitten.

6. Herr Merckx und Herr Neuhuys weiger-
ten sich, fiir die Firma Novarobel zu arbei-
ten, und erhoben vor dem Tribunal du travail
Briissel eine Klage, mit der sie unter anderem
Anspriiche auf Schadenersatz geltend mach-
ten. Die Klage richtete sich urspriinglich
gegen die Firma Anfo Motors und spiter
gegen die Firma Ford, die im Laufe des
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Verfahrens an die Stelle der inzwischen abge-
wickelten Firma Anfo Motors trat. Diese
Klage wurde durch Urteil vom 20. Juli
1990 abgewiesen, gegen das die Kliger Beru-
fung zur Cour du travail Briissel einlegten.

7. Das Berufungsgericht gelangte zu der
Auffassung, dafl es zur Entscheidung der bei
ihm anhingigen Verfahren einer Vorabent-
scheidung des Gerichtshofes bedurfte. In sei-
nem Vorlagebeschlufl weist die Cour du tra-
vail Briissel darauf hin, daf} die Konzession
zum Verkauf von Fahrzeugen der Firma
Ford in dem fraglichen Gebiet mit Wirkung
zum 15. Oktober 1987 der Firma Novarobel
iibertragen wurde. Den Feststellungen des
vorlegenden Gerichts zufolge entlie die
Firma Anfo Motors mehr als drei Viertel
ihres Personals und hatte Ende Oktober
1987 nur noch drei Mechaniker, einen Ver-
kaufsdivektor, fiinf Verkaufer, einen Ersatz-
teillagerleiter, zwei Lagerarbeiter, einen
Angestellten im Bereich Planung und einen
Angestellten im Bereich Lieferung von Fahr-
zeugen in ihren Diensten. Diese verblicbenen
Mitarbeiter (zu denen auch Herr Merckx
und Herr Neuhuys gehdrten) waren aufge-
fordert worden, von Anfang November
1987 an fiir die Firma Novarobel zu arbeiten.

8. Das vorlegende Gericht weist ferner auf
eine als ,Convention et garantie” bezeich-
nete Vereinbarurig vom 15. Oktober zwi-
schen der Firma Ford und der Firma Nova-
robel hin, die ihm von der Firma Ford
vorgelegt worden sei. In diesem Vertrag
heiflt es unter anderem: ,,Die Firma Ford hat
beschlossen, die Titigkeit ihrer Tochterge-
sellschaft Anfo Motors einzustellen ... und
die von dieser Firma benutzte Verkaufskon-
zession “mit Wirkung vom 15. Oktober
1987 der Firma Novarobel zu iibertragen; die
Firma Novarobel ist bereit, gegen Garantien
von seiten der Firma Ford bestimmte inner-
halb der Firma Anfo Motors ausgeiibte
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Tétigkeiten im Rahmen des Tarifvertrags 32a
zu tibernehmen ... Den Feststellungen des
vorlegenden Gerichts zufolge wurde der
Beschlufl zur Einstellung des Geschiftsbe-
triebs jedoch von der Firma Anfo Motors
selbst getroffen.

9. Fiir das vorlegende Gericht ist nicht
ersichtlich, welche Aktiva die Firma Anfo
Motors an die Firma Novarobel iibertragen
haben konnte. Seinen Angaben zufolge steht
nicht einmal fest, ob die Firma Anfo Motors
ihre Kundenkartei iibergeben hat.

10. Die Cour du travail Briissel ersucht den
Gerichtshof daher in den beiden vorliegen-
den Vorabentscheidungsverfahren um die
Beantwortung der folgenden Frage:

Liegt ein Unternehmensiibergang im Sinne
der Richtlinie 77/187/EWG vom 14, Februar
1977 vor, wenn cin Unternehmen nach der
Entscheidung, seine Titigkeit am 31, Dezem-
ber 1987 einzustellen, den gréften Teil seines
Personals entlifit und nur 14 Personen von
insgesamt mehr als 60 behilt, und beschliefit,
dafl diese 14 Personen unter Wahrung der
von ihnen erworbenen Rechte vom 1.
November 1987 an in einem Unternehmen
arbeiten miissen, mit dem das erstgenannte
Unternehmen keine Vereinbarung geschlos-
sen hat, das aber seit dem 15. Oktober
1987 die Verkaufskonzession besitzt, die
zuvor das erstgenannte Unternehmen inne-
hatte, und zwar auch dann, wenn das erstge-
nannte  Unternchmen keinen Vermdgens-
bestandteil an das zweitgenannte {ibertragen
hat?

B — Stellungnahme

11. Das vorlegende Gericht begehrt eine
Antwort auf die Frage, ob es sich im vorlie-
genden Fall angesichts der in der Vorlage-
frage geschilderten Umstinde um einen
Unternehmensiibergang im Sinne der Richt-
linie 77/187 handelt. Nach Artikel 1 Absatz
1 der Richtlinie 77/187 ist diese ,auf den
Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder
Betriebsteilen auf einen anderen Inhaber
durch vertragliche Ubertragung oder durch
Verschmelzung® anwendbar. Gemif Artikel
3 Absatz 1 der Richtlinie gehen in einem sol-
chen Fall die Rechte und Pflichten des Ver-
duflerers aus einem zum Zeitpunkt des Uber-
gangs bestehenden Arbeitsvertrag  oder
Arbeitsverhdltnis auf den Erwerber iber
Aus dem Vorlagebeschluff erhellt, daff dem
vorlegenden Gericht die Anwendbarkeit der
Richtlinie vor allem aus zwei Griinden frag-
lich zu sein scheint. Zum einen stellt sich die
Cour de travail Briissel die Frage, ob iiber-
haupt ein Ubergang eines Unternebmens
vorliegt. Zum anderen ist streitig, ob ein sol-
cher Ubergmg durch eine vertragliche Uber-
tragung im Sinne der Richtlinie erfolgte.

Unternebmensitbergang

12. Die Kliger des Ausg'mgsvelf'threns sind
der Auffassung, dafl im vorliegenden Fall
kein Ubergang eines Unternehmens, Betrie-
bes oder Betriebsteiles erfolgt sei. Ein solcher
Ubergang setze voraus, daf die Struktur
oder die Organisation des betreffenden
Unternehmens wenigstens teilweise gewahrt

bleibe. Die Firma Anfo Motors habe jedoch
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ihren Betrieb eingestellt und die Mehrzahl
ihrer Mitarbeiter entlassen. Was von dem
Unternehmen noch iibriggeblieben sei, sei
abgewickelt worden. Es habe sich daher um
eine Liquidierung, nicht um den Ubergang
eines Unternehmens gehandelt. Diese Liqui-
dierung sei unabhingig von der zwischen der
Firma Ford und der Firma Novarobel
geschlossenen Konzessionsvereinbarung
durchgefiihrt worden. Der Umstand, daf} die
Firma Novarobel dieselben Tiatigkeiten
wahrnehme wie zuvor die Firma Anfo
Motors, sei insoweit ohne Bedeutung, da
offensichtlich sei, dafl alle Vertriebshindler
von Ford shnliche Titigkeiten ausiibten.
Auflerdem sei nicht einmal der Firmenname
auf den neuen Vertrichshindler iibertragen
worden.

13. Alle anderen Parteien, die sich am Ver-
fahren vor dem Gerichtshof beteilige haben
— die Firma Ford, die Regierung des Verei-
nigten Kénigreichs und die Kommission —,
sind anderer Ansicht. Sie vertreten die Auf-
fassung, dafl ungeachtet der vom vorlegen-
den Gericht geschilderten Umstinde ein
Ubergang im Sinne der Richtlinie vorliege
oder wenigstens vorliegen kénne. Ich teile
diese Ansicht.

14. Bei der Auslegung der Vorschriften der
Richtlinie 77/187 ist von dem Zweck auszu-
gehen, den diese Bestimmungen verfolgen.
Wie sich aus den Begriindungserwigungen
der Richtlinie ergibt, soll diese ,die Arbeit-
nehmer bei einem Inhaberwechsel schiitzen
und auf eine Angleichung der relevanten
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten ,,auf
dem Wege des Fortschritts im Sinne des
Artikels 117 des Vertrages®, der die Verbes-
serung der Lebens- und Arbeitsbedingungen
der Arbeitskrifte zum Ziele hat, hinwirken. 3
Wie der Gerichtshof entschieden hat, soll die

3 — Zweite und fiinfte Begriindungserwigung der Richtlinie
77/187.
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Richtlinie demnach ,die Aufrechterhaltung
der Rechte der Arbeitnehmer bei einem
Wechsel des Unternehmensinhabers so weit
wie moglich gewihrleisten, indem sie den
Arbeitnehmern die Méglichkeit einrdumt,
ihr Beschiftigungsverhiltnis mit dem neuen
Inhaber zu denselben Bedingungen fortzu-
setzen, wie sie mit dem Veriuflerer verein-
bart waren® 4.

15. Im Interesse des Schutzes der Arbeitneh-
mer ist daher eine weite Auslegung des
Begriffs ,Ubergang eines Unternchmens,
Betriebes oder Betriebsteiles geboten. Dies
gilt auch im vorliegenden Fall. Der hier zu
betrachtende Sachverhalt weist allerdings die
Besonderheit auf, daf die betroffenen
Arbeitnehmer gerade keine Anspriiche erhe-
ben, die einen Ubergang im Sinne der Richt-
linie zur Voraussetzung hitten, sondern
bestreiten, daf§ ein solcher Ubergang stattge-
funden hat. Die Auslegung der Vorschriften
kann jedoch nicht von dem jeweiligen Willen
der konkret betroffenen Arbeitnechmer
abhingig gemacht werden, sondern muf} all-
gemein giiltigen Grundsitzen folgen.

16. Diese Betrachtungsweise ist mit den
Interessen derjenigen Arbeitnehmer, die
nicht fiir den Erwerber des Unternchmens,
in dem sie bisher titig waren, arbeiten wol-
len, durchaus vereinbar. Wie der Gerichtshof
bereits entschieden hat, ist es einem Arbeit-
nehmer nimlich ,nicht verwehrt, dem Uber-
gang seines Arbeitsvertrags oder Arbeitsver-
hiltnisses zu widersprechen und damit auf
den Schutz zu verzichten, den ihm die Richt-
linje gewsdhrt“. Andernfalls wiirde gegen
Grundrechte des Arbeitnehmers verstoflen,
der ,bei der Wahl seines Arbeitgebers frei

sein mufl und nicht verpflichtet werden

4 — Urteil vom 17. Dezember 1987 in der Rechtssache
287/86 (Ny Malle Kro, Slg. 1987, 5465, Randnr. 12) (Hervor-
hebung von mir).
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kann, fiir einen Arbeitgeber zu arbeiten, den
er nicht frei gewihle hat® s,

Die Regierung des Vereinigten Kénigreichs
hat zu Recht darauf hingewiesen, dafl Herr
Merckx und Herr Neuhuys im vorliegenden
Fall méglicherweise tatsichlich von diesem
Widerspruchsrecht ~ Gebrauch  gemacht
haben. Fiir diese Annahme kénnte insbeson-
dere der Wortlaut der Schreiben sprechen,
welche die Kliger des Ausgangsverfahrens
am 27. Oktober 1987 an die Firma Anfo
Motors gerichtet haben ¢, Die Entscheidung
dieser Frage ist selbstverstindlich dem vorle-
genden Gericht vorbehalten. Dieses wird bei
seiner Pritfung zu beachten haben, dafl die
Richtlinie 77/187 die Mitgliedstaaten nicht
verpflichtet, fiir den Fall, da} ein Arbeitneh-
mer sich dafiir entscheidet, den Arbeitsver-
trag oder das Arbeitsverhiltnis nicht mit
dem Erwerber fortzusetzen, die Aufrechter-
haltung des Arbeitsvertrages oder Arbeits-
verhdltnisses mit dem Veriuflerer vorzuse-
hen. Die Mitgliedstaaten kénnen vorsehen,
daf in solchen Fillen der Arbeitsvertrag oder
das Arbeitsverhiltnis mit dem Veriuferer
bestehen bleibt. Sie konnen aber auch
bestimmen, dafl der Arbeitsvertrag oder das
Arbeitsverhiltnis in diesen Fillen als vom
Arbeitnehmer oder vom Arbeitgeber gekiin-
digt gile 7.

5 — Urteil vom 16. Dezember 1992 in den verbundenen Rechts-
sachen C-132/91, C-138/91 und C-139/91 (Katsikas u. a,,
Slg. 1992, 1-6577, Randnrn. 32 und 33).

6 — Siche oben, Ziffer 4.

7 — Utteil Katsikas, a.a. O, (Fullnote 5), Randnrn. 35 und 36,
Die Kommission hat in der miindlichen Verhandlung vor
dem Gerichtshof erliutert, welche Losung das belgische
Reche fiir solche Fille vorsieht. Der Vollstindigkeit halber
sei darauf hingc\vicscn, dafl der Gerichtshof in scinem Urteil
vom 5. Mai 1988 in den verbundenen Rechtssachen
144/87 und 145/87 (Berg/Besselen, Slg. 1988, 2559) Ausfiih-
rungen gemacht hat, die darauf hinzudeuten schiencn, dafl
dic Richtlinie 77/187 den Arbeitnchmern nicht das Recht
Ecbe, dem chrﬁang ihres Arbeitsvertrages oder Acbeitsver-

iltnisses zu widersprechen (a. a. O., Randnr. 14), DaB} cine
salche Auslegung nicht ganz fern lag, belegt diec Haltung der
Kommission im Verfahren Katsikas, wie sic im Sitzungsbe-
richt wicdergegeben ist (Slg. 1992, 1-6582 £.). Ob aus der
somit miiglic%wrwcisc bcstcﬁcndcn Unsicherheit hinsichtlich
der Rechtslage, dic jedenfalls durch das Urteil Katsikas
behoben wurde, Konsequenzen fiir die Entscheidung des
vorliegenden Falles zu ztchen sind, wird gcgcbcncnfnl{;s das
vorlegende Gericht zu entscheiden haben.

17. Nach der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes besteht das wesentliche Kriterium fiir
die Antwort auf die Frage, ob ein Ubergang
im Sinne der Richtlinie vorliegt, darin, ,,0b
die fragliche Einheit ihre Identitit bewahrt®,
was sich ,unter anderem daraus ergibt, dafl
ihr Betrieb von dem neuen Inhaber mit der-
selben oder einer gleichartigen Geschiftsti-
tigkeit weitergefithrt oder wiederaufgenom-
men wird“ 8, Fiir die Feststellung, daf} diese
Voraussetzung erfiillt ist, miissen nach der
stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofes

»samtliche den betreffenden Vorgang kenn-
zeichnenden Tatsachen beriicksichtigt wer-
den. Dazu gehéren namentlich die Art des
betreffenden Unternchmens oder Betriebs,
der Ubergang oder Nichtiibergang der mate-
ricllen Aktiva wie Gebiude und bewegliche
Giiter, der Wert der immateriellen Aktiva
zum Zeitpunkt des Ubergangs, die Uber-
nahme oder Nichtiibernahme der Hauptbe-
legschaft durch den neuen Inhaber, der
Ubergang oder Nichtiibergang der Kund-
schaft sowie der Grad der Ahnlichkeit zwi-
schen der vor und nach dem Ubergang ver-
richteten Tétigkeit und die Dauer ciner
eventuellen Unterbrechung dieser Titigkeit.
Es ist jedoch klarzustellen, daR alle diese

8 — Urteil vom 18. Miirz 1986 in der Rechtssache 24/85 (Spijkers,
Slg. 1986, 1119, Randnrn. 11 und 13). Ebenso Urteil Ny
Molle Kro, a. a. O, (Fufinote 4), Randnr. 18; Urteil vom 15,
Juni 1988 in der Rechtssache 101/87 (Bork, Slg. 1988, 3057,
Randnr. 14); Urteil vom 19. Mai 1992 in der Rechtssache
C-29/91 (Redmond, Slg. 1992, 1-3189, Randnr. 23); Urteil
vom 12, November 1992 in der Rechtssache C-209/91 (Wat-
son Rask, Slg. 1992, 1-5755, Randnr. 19); Urteil vom 14.
April 1994 in der Rechtssache C-392/92 (Christel Schmidt,
Slg. 1994, I-1311, Randnr. 17). In dem von der Kommission
am 8. September 1994 vorgelegten Vorschlag fiir eine Richt-
linic, durch welche die Riclulinic_77/187 abgelést werden
soll (ABL C 274, S. 10), wird der Ubergang im Sinne dieser
Richtlinie in deren Actikel 1 Absatz 1 Unterabsatz 2 konse-
quenterweise definiert als ,Ubergang einer Wirtschaftsein-
heit, dic ihre Identicit bewahrt®,
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Unmstinde nur Teilaspekte der vorzunehmen-
den globalen Bewertung sind und deshalb
nicht isoliert beurteilt werden kénnen® ®.

18. Aus der Rechtsprechung des Gerichtsho-
fes ergibt sich ferner, daf} fiir die tatsichliche
Beurteilung, ob ein Ubergang im vorgenann-
ten Sinne vorliegt, das nationale Gericht
zustindig ist, das dabei die soeben erwihnten
Auslegungskriterien zu beachten hat 1, Dies
ist sachgerecht, da das nationale Gericht am
besten in der Lage ist, die Bedeutung der von
ihm zu wiirdigenden Tatsachen zu beurtei-
len 11, Der Gerichtshof scheint von dieser
Linie erst einmal abgewichen zu sein, und
zwar in seinem Urteil im Fall Christel
Schmidt, wo er entschied, daff ,ein Fall wie
der im Vorlagebeschlufl beschriebene” dem
Anwendungsbereich der Richtlinie unterlie-
ge 12, Ich bin jedoch der Auffassung, daf der
Gerichtshof eine solche Feststellung allen-
falls in Ausnahmefillen treffen kann, wih-
rend im Regelfall die Wiirdigung aller Merk-
male des konkreten Falles dem nationalen
Gericht vorbehalten bleiben muf§ 2. Dies gilt
insbesondere dann, wenn das nationale
Gericht (wie im vorliegenden Fall) noch
nicht Gelegenheit oder Veranlassung gehabt
hat, zu allen tatsichlichen Umstinden des
konkreten Falles Stellung zu nehmen.

9 — Urteil Spijkers, a. a. O. (Fufinote 8), Randnr. 13. Ebenso
Urteil Redmond, Randnr. 24, und Urteil Watson Rask,
Randnr. 20. Vgl. auch Urteil Ny Mslle Kro, a.a. O,
Randnr. 19, und Urteil Bork, a. a. O., Randnr. 15.

10 — Urteil Spijkers, a.a. O. (Fufinote 8), Randar. 14. Ebenso
Urteil Ny Malle Kro, Randnr. 21, Urteil Bork, Randnr,
19 und Urteil Redmond, Randnr. 25,

11 — So zu Recht Generalanwalt Van Gerven in seinen Schluffan-
trigen vom 8. Oktober 1992 im Fall Watson Rask (Slg.
1992, 1-5766, 1-5769).

12 — A.a. O. (Fufinote 8), Randnr. 20.

13 — Entsprechend hat sich auch Generalanwalt Van Gerven in
seinen Schluflantrigen vom 23. Februar 1994 im Fall Chri-
stel Schmidt geduflert (Slg. 1994, I-1313, I-1319).
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19. Aus diesem Grunde sollte sich der
Gerichtshof hier darauf beschrinken, die all-
gemeinere Frage zu kliren, ob unter den
vom vorlegenden Gericht geschilderten
Umstinden ein Ubergang im Sinne der
Richtlinie iiberhaupt vorliegen kann. Diese
Frage ist meines Erachtens zu bejahen. Kei-
ner der von dem vorlegenden Gericht
erwihnten Umstinde erscheint geeignet, die
Anwendbarkeit der Richtlinie auszuschlie-
fen.

20. Der Tatsache, dafl die Firma Anfo
Motors ihren Geschiftsbetrieb zum 31.
Dezember 1987 cingestellt hat und in der
Folge liquidiert wurde, kommt dabei wenig
Bedeutung zu. Ist ein Ubergang im Sinne der
Richtlinie erfolgt, bleibt es dem bisherigen
Triger des Unternehmens, Betriebes oder
Betriebsteils natiirlich unbenommen, sich
dafiir zu entscheiden, den Geschiftsbetrieb
véllig einzustellen. Eine solche Entscheidung
kann selbstverstindlich auch vor dem Uber-
gang und im Hinblick auf diesen erfolgen.
Dies ist hier allem Anschein nach geschehen,
wie schon die zitierten Schreiben der Firma
Anfo Motors an die Herren Merckx und
Neuhuys belegen . Wie sich aus der
Rechtsprechung ergibt, ist die Richtlinie
zwar nicht anwendbar, wenn es sich um die
Ubertragung eines Unternehmens handelt,
das in Konkurs gegangen ist 5. Davon ist im
vorliegenden Fall jedoch nicht die Rede.

21. Wichtig ist hingegen der Umstand, dafl
die Firma Anfo Motors den grofiten Teil

14 — Siehe oben, Ziffern 2 und 5.
15 — Urteil vom 7. Februar 1985 in der Rechtssache 186/83 (Bot-
zen, Slg. 1985, 519).
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ihres Personals entlassen und nur 14 von ins-
gesamt mehr als 60 Personen behalten hat,
die dann aufgefordert wurden, fiir die Firma
Novarobel zu arbeiten. Obwohl somit nur
etwa ein Viertel der Belegschaft der Firma
Anfo Motors von dem neuen Vertriebshind-
ler iibernommen werden sollte, ist dadurch
keineswegs ausgeschlossen, daf ein Uber-
gang im Sinne der Richtlinie vorliegt. Mch-
rere an dem Verfahren vor dem Gerichtshof
beteiligte Parteien haben in diesem Zusam-
menhang zu Recht auf Artikel 4 Absatz
1 der Richdinie hingewiesen. Dieser Vor-
schrift zufolge stellt der Ubergang als solcher
weder fiir den Veriuferer noch fiir den
Erwerber einen Grund zur Kiindigung dar.
Zugleich wird jedoch bestimmt, daf dies
~etwaigen Kiindigungen aus wirtschaftli-
chen, technischen oder organisatorischen
Griinden, die Anderungen im Bereich der
Beschiftigung mit sich bringen, nicht im
Wege steht.

Es darf daran erinnert werden, daf der
Gerichtshof sich schon im Falle Bork mit
einem Sachverhalt zu befassen hatte, der in
dieser Hinsicht einige Ahnlichkeit mit dem
hier vorliegenden aufwies. Dort hatte der
frilhere Betreiber des Unternechmens allen
bei ihm beschiftigten Arbeitnehmern gekiin-
digt. Der Betrieb wurde schlieflich von
einem Dritten fortgefiihrt, der gut die Hilfre
des bisherigen Personals wieder einstellte 16,
Der Gerichtshof entschied in diesem Fall,
dafl ein Ubergang im Sinne der Richtlinie
vorlag, sofern das fragliche Unternehmen
seine Identitit bewahrte 17,

16 — Urteil Bork, a. 2. O., (Fufinote 8), Randnrn. 3 und 4.
17 — Urteil Bork, a.a. O., (Fuflnote 8), Randnr. 20,

Entscheidend ist daher, ob die Gesamtbe-
trachtung aller Umstinde des Einzelfalles
ergibt, daf} die fragliche Einheit ihre Identitit
gewahrt hat. Der Umstand, daf} der bisherige
Betreiber des Unternehmens einen Grofteil
seines Personals entlassen hat und nur die
verbleibenden Mitarbeiter von dem neuen
Vertriebshindler iibernommen werden soll-
ten, stellt daher in diesem Zusammenhang
einen wichtigen, jedoch fiir sich allein nicht
ausschlaggebenden Faktor bei dieser Priifung
dar.

22. Gleiches gilt fiir den Umstand, daf} die
Firma Anfo Motors — wie nach dem Vorla-
gebeschlufl zu unterstellen ist — der Firma
Novarobel keinerlei Vermégenswerte iiber-
tragen hat. Auch dies schlésse die Moglich-
keit des Vorliegens eines Ubergangs im Sinne
der Richtlinie nicht aus. Insoweit hat der
Gerichtshof im Urteil Christel Schmidt zu
Reche ausgefiihrt:

»Wenn in der Rechtsprechung des Gerichts-
hofes die Ubertragung solcher Aktiva als
eines der verschiedenen Kriterien genannt
wird, die vom innerstaatlichen Gericht zu
beriicksichtigen sind, um im Rahmen einer
Gesamtbewertung eines vielschichtigen Vor-
gangs die Frage zu entscheiden, ob tatsich-
lich ein Unternehmensiibergang vorliegt, so
kann daraus nicht geschlossen werden, dafl
ohne eine solche Ubertragung kein Unter-
nehmensiibergang gegeben sein kann“ 1,

18 — Urteil Christel Schmidt, . a. O., (Fufinote 8), Randnr. 16.
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23. Zu den zu beriicksichtigenden Umstin-
den gehort natiirlich auch der Umstand, dafl
die Firma Novarobel nunmehr die Verkaufs-
konzession der Firma Ford besitzt, die vor-
dem die Firma Anfo Motors innehatte, und
in dem bisher von der Firma Anfo Motors
betreuten Gebiet als Vertriebshindler titig
ist. Herr Merckx und Herr Neuhuys haben
zwar recht, wenn sie darauf hinweisen, daff
alle Vertriebshindler eines bestimmten Her-
stellers #hnliche Titigkeiten verrichten. In
der Tat wire es daher unsinnig, bereits aus
dem Umstand, daf} ein Hersteller sich von
einem Vertriebshindler trennt und die Kon-
zession zum Verkauf seiner Fahrzeuge in
diesem Gebiet einem anderen Hindler iiber-
tragt, auf cinen Ubergang im Sinne der
Richtlinie schliefen zu wollen. Darum geht
es hier jedoch nicht. Es handelt sich vielmehr
darum, ob dieser Umstand bei der Priifung,
ob ein solcher Ubergang stattgefunden hat,
beriicksichtigt werden kann. Dies ist zu beja-
hen, gehért doch die ,,Ahnlichkeit zwischen
der vor und nach dem Ubergang verrichteten
Titigkeit“ zu den Tatsachen, die bei der Ent-
scheidung dieser Frage gepriift werden miis-
sen 19,

24. Zusammenfassend ist daher festzustellen,
dafl ein Ubergang im Sinne der Richtlinie
auch unter den vom vorlegenden Gericht
geschilderten Umstinden vorliegen kann.
Voraussetzung hierfiir ist, dafl die fragliche
Einheit ihre Identitit gewahrt hat. Ob dies
der Fall ist, hat das vorlegende Gericht
anhand der vom Gerichtshof aufgestellten
Kriterien festzustellen.

19 — Siche die oben in Ziffer 17 zitierten Ausfilhrungen des
Gerichtshofes.
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25. Obwohl die abschliefende Wiirdigung
der Umstinde des vorliegenden Falles somit
Sache des nationalen Gerichtes ist, mdchte
ich die vorstehenden Ausfiihrungen, die der
Natur der Sache entsprechend einen eher
abstrakten Charakter aufweisen, durch einige
Anmerkungen konkreter Natur erginzen,
die fiir die Cour du travail Briissel von Nut-
zen sein konnten.

26. Meines Erachtens ist es in der Tat nahe-
liegend, im vorliegenden Fall einen Ubergang
anzunehmen. Die Firma Ford hat in dem
Verfahren vor dem Gerichtshof ausgefiihrt,
ihre neue Vertriebshindlerin habe die Tdtig-
keit der Firma Anfo Motors in dem fragli-
chen Gebiet fortgefithrt, das dieser verblie-
bene Personal eingestellt und die Kundschaft
dieser Firma iibernommen. Angesichts des-
sen konne angenommen werden, dafl die
iibernommene Einheit ihre Identitit gewahrt
habe, so wie es die Rechtsprechung des
Gerichtshofes voraussetze. Dies erscheint
plausibel. Wie ich bereits erwihnt habe, hegt
das vorlegende Gericht allerdings Zweifel
daran, ob die Firma Anfo Motors der Firma
Novarobel ihre Kundenkartei iibergeben
habe. Die Firma Ford und die Kommission
weisen jedoch in diesem Zusammenhang auf
ein Schreiben hin, das die Firma Anfo
Motors ihren Angaben zufolge am 5. Okto-
ber 1987 an ihre Kunden gerichtet hat. In
diesem Schreiben empfiehlt die Firma Anfo
Motors ihren Kunden die Firma Novarobel,
die sie als Vertriebshindlerin ablése, und
weist sie zugleich darauf hin, daf sie bei
ihrer Nachfolgerin ,viele bekannte Gesich-
ter* sehen wiirden. Dieses Schreiben wire in
der Tat ein wichtiges Indiz fiir einen Uber-
gang. Entsprechende Feststellungen konnten
jedoch natiirlich nur vom vorlegenden
Gericht getroffen werden.



MERCKX UND NEUHUYS

Beriicksichtigt man die Natur der Titigkeiten
der betroffenen Unternehmen, so zeigt sich
zudem, daf} der Umstand, dafl keine Verms-
genswerte iibertragen worden sind, im vor-
liegenden Fall nicht besonders ins Gewicht
fallen diirfte. Die Titigkeit eines Vertriebs-
hindlers ist nicht in dem Mafle von seinen
Betriebsmitteln geprigt und abhingig, wie
dies etwa bei industriellen Unternehmen der
Fall sein mag. Einen besonders wichtigen
Faktor fiir den Erfolg cines solchen Ver-
triebshindlers stellen in der Regel die Erfah-
rung und das Geschick seines Personals dar.
Die Ubernahme eines — wenn auch kleinen
— Teils dieser Belegschaft durch ein anderes
Unternehmen und die Kriterien, nach denen
dieser Teil ausgesucht worden ist, haben
daher hier besondere Bedeutung fiir die Ent-
scheidung der Frage, ob ein Ubergang im
Sinne der Richtlinie vorliegt. Sehr wichtig
erscheint mir auch der Umstand, dafl die
Firma Novarobel nicht nur einen Teil des
Personals der Firma Anfo Motors, sondern
auch deren Konzession iibernommen hat.
Dies bedeutet, daf} die neue Vertriebshindle-
rin nunmehr in demselben Gebiet dieselbe
Tdtigkeit ausiibt wie zuvor die Firma Anfo
Motors. All dies zusammengenommen
spricht doch sehr deutlich fiir eine Konti-
nuitit in dem von der Richtlinie vorausge-
setzten Sinne.

27. Ich méchte allerdings anmerken, dafl ich
die von Generalanwalt Van Gerven in seinen
Schluflantrigen in der Rechtssache Christel
Schmidt geduflerte Ansicht teile, wonach den
in der Richtlinie verwendeten drei Begriffen
sUnternehmen®, ,Betrieb® und ,Betriebs-
teil“ ein gemeinsamer Begriff der ,,wirtschaft-
lichen Einheit® zugrunde liegt, der ,auf ein
Minimum an organssatorisch selbstindiger
Einheit verweist” 2. Diese Anforderung

20 — Slg. 1994, 11313, 1319. Ahnlich Gencralanwalt Cosmas in
seincn SchiuBantrigen vom 10. Mai 1995 in der Rechtssache
C-48/94 (Rygaard, Slg. 1995, 1-2745, Ziffer 16 (,unc cer-
taine autonomic d’organisation*).

kann jedoch im vorliegenden Fall durchaus
erfiillt sein. Wie berecits erwihnt, hat die
Firma Novarobel bestimmte Aufgaben der
Firma Anfo Motors tibernommen und wid-
met sich nunmehr dem Verkauf von Fahr-
zeugen der Firma Ford in demselben Gebiet,
das zuvor von der Firma Anfo Motors
betreut worden war. Sie bedient sich dabei
der Konzession, die zuvor die Firma Anfo
Motors innehatte und beschiftigt einen Teil
des Personals dieser Firma. Es handelt sich
hier nicht um einen so auflergewdhnlichen
Sachverhalt wie im Falle Christel Schmidt 2.

28. In der miindlichen Verhandlung vor dem
Gerichtshof hat der Vertreter von Herrn
Merckx und Herrn Neuhuys weitere tatsich-
liche Umstinde angefiihrt, aus denen sich
seines Erachtens ergibt, daf8 kein Ubergang
im Sinne der Richtlinie vorliegt. Insheson-
dere hat er darauf hingewiesen, daf die Nie-
derlassungen der Firma Novarobel zum Teil
in anderen Stadtteilen Briissels ligen als jene
der Firma Anfo Motors. Es wird Aufgabe
des nationalen Gerichts sein, diese Umstinde
gegebenenfalls niher zu untersuchen und sie
im Rahmen der ihm obliegenden Gesamtbe-
trachtung zu wiirdigen,

29. Nur der Vollstindigkeit halber sei ange-
merkt, daf} mir der Umstand, daf die betrof-
fenen Gewerkschaften zum Ausdruck brach-
ten, dafl sie davon ausgingen, es handele sich

21 — Dort [.iing es bekanntlich um cine Putzfrau, die in einer
Bankfiliale mit Reinigungsarbeiten betraut war, welche die
Bank dann cinem Reinigungsunternchmen iibertrug,
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im vorliegenden Fall um einen Ubergang im
Sinne des (auf der Richtlinie beruhenden)
nationalen Rechts, fiir die Entscheidung der
hier relevanten Frage keine eigenstindige
Bedeutung zu haben scheint. Er zeigt jedoch,
dafl die betroffenen Gewerkschaften den
Sachverhalt dhnlich beurteilen, wie dies hier
geschehen ist. Die Tatsache, daff die Firma
Novarobel den Firmennamen der Firma
Anfo Motors nicht iibernommen hat, fillt
nicht ins Gewicht, da dies nicht Vorausset-
zung fiir einen Ubergang im Sinne der Richt-
linie ist.

Vertragliche Ubertragung

30. Herr Merckx und Herr Neuhuys stellen
sich auf den Standpunke, dafl es an einer ver-
traglichen Ubertragung im Sinne der Richtli-
nie fehle, da zwischen der Firma Anfo
Motors und der Firma Novarobel kein Ver-
trag zustande gekommen sei. Sowohl die
Firma Ford als auch die Kommission und die
Regierung des Vereinigten Konigreichs ver-
treten hingegen zu Recht die Auffassung,
dafl dieser Umstand der Anwendbarkeit der
Richtlinie nicht im Wege steht.

31. Der Gerichtshof hat, wie er selbst in sei-
nem Urteil Redmond festgestellt hat, den
Begriff der vertraglichen Ubertragung ,weit
ausgelegt”, um dem Zweck der Richtlinie
gerecht zu werden, und es daher gentigen
lassen, dafl der Ubergang ,im Rahmen ver-
traglicher Beziehungen® erfolgt?2. So hat er
etwa in seinem Urteil Ny Molle Kro

22 — Urteil Redmond, a. a. O, (Fufinote 8), Randnr. 11,
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entschieden, dafl die Richtlinie anwendbar
ist, wenn der Eigentiimer eines verpachteten
Unternehmens dieses nach der Auflésung
des Pachtvertrags wieder iibernimmt 2. In
dem Urteil vom 10. Februar 1988 im Fall
Daddy’s Dance Hall ging es ebenfalls um ein
Unternehmen, das von seinem Eigentiimer
verpachtet worden war. Nach der Beendi-
gung dieses Pachtvertrages ging das Unter-
nehmen auf einen Dritten tiber, mit dem der
Eigentiimer einen neuen Pachtvertrag
geschlossen hatte. Der Gerichtshof ent-
schied, dafl dies einen Ubergang im Sinne der
Richtlinie darstellen kénne: ,,Daf} in diesem
Fall die Ubertragung in zwei Schritten in der
Weise erfolgt, dafl das Unternchmen
zunichst vom ersten Pichter auf den Eigen-
tiimer zuriickiibertragen wird, der es
anschlieRend dem neuen Pichter iibertragt,
schlieft die Anwendbarkeit der Richtlinie
nicht aus, soweit die betroffene wirtschaftli-
che Finheit ihre Identitit bewahrt” 2%, Der
Gerichtshof hat diese Auffassung in seinen
Urteilen Bork 2 und Redmond 26 bekriftigt.
Von besonderem Interesse ist dabei das
Utteil Bork. In diesem Falle ging es ebenfalls
um ein Unternehmen, das von seinem Eigen-
tiimer verpachtet worden war. Nach der
Kiindigung des Pachtvertrages verkaufte der
Eigentiimer das Unternehmen an einen Drit-
ten. Es stellte sich die Frage, ob die Pflichten,
die dem fritheren Pichter aus den Arbeits-
vertrigen mit seinen Arbeitnehmern oblagen,
auf den neuen Figentiimer iibergegangen
waren. Voraussetzung hierfiir war natiirlich,
daR ein Ubergang im Sinne der Richtlinie
vorlag. Der neue Eigentiimer machte geltend,
daff die Anwendbarkeit der Richtlinie einen

23 — Urteil Ny Molle Kro, a.a. O., (Fufinote 8), Randnr. 14,
Ebenso hat der Gerichtshof in seinem Urteil vom 5. Mai
1988 in den verbundenen Rechtssachen 144 und 145/87,
a.a. O., entschieden, wo es um die Auflésung eines Miet-
kaufvertrages ging (a. a. O., Randnr, 19).

24 — Urteil in der Rechtssache 324/86 (Slg. 1988, 739, Rand-
nr. 10).

25 — A.a. O. (Fuffnote 8), Randnr. 14,

26 — A.a. O. (Fufinote 8), Randunr. 14.
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Ubertragungsvertrag zwischen dem alten
und dem neuen Arbeitgeber voraussetze 27,
Der Gerichtshof ist dem nicht gefolgt 22,

32. Angesichts  dieser ~ Rechtsprechung
erscheint es mir kaum zweifelhaft, daf} es
sich im vorliegenden Fall um eine ,vertragli-
che Ubertragung® im Sinne der Richtlinie
handelt. Dies gilt um so mehr, als im vorlie-
genden Fall klar ist, daf nicht nur eine Ver-
einbarung zwischen der Firma Ford und der
Firma Novarobel vorlag, sondern daf}
sowohl die Firma Anfo Motors als auch die
Firma Novarobel mit dem Ubergang cinver-
standen waren, auch wenn dies nicht in einer
schriftlichen Vereinbarung zwischen diesen
beiden Firmen niedergelegt wurde. Fiir die
Firma Novarobel ergibt sich dies bereits aus
den mit der Firma Ford getroffenen Verein-

C — Schluflantrag

barungen, durch die sie sich zur Ubernahme
der betroffenen Arbeitnehmer bereit erklirte.
Schon das von der Firma Anfo Motors an
ihre Kunden gerichtete Schreiben 22 — des-
sen Wiirdigung freilich letztlich dem vorle-
genden Gericht vorbehalten bleibt — weist
darauf hin, dafl die Firma Anfo Motors der
Ubernahme der ihr verbliebenen Arbeitneh-
mer und der Fortfithrung ihrer Titigkeit
durch  die  neue  Vertriebshindlerin
zustimmte. Wesentlich deutlicher geht dies
aus den Schreiben hervor, welche die Firma
Anfo Motors am 8. Oktober 1987 an die
Herren Merckx und Neuhuys richtete 3, Es
ist daher klar, daf} diese Firma dem Wechsel
wenigstens konkludent zustimmte., Dies
reicht fiir einen vertraglichen Ubergang im
Sinne der Richtlinie aus.

33. Ich schlage dem Gerichtshof daher vor, auf die Frage der Cour du travail Briis-
sel wie folgt zu antworten:

Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 77/187/EWG des Rates vom 14. Februar 1977 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von
Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betricben oder
Betriebsteilen ist dahin auszulegen, daff die Richtlinie Anwendung finden kann,
wenn ein Unternehmen nach der Entscheidung, seine Tatigkeit einzustellen, den
grofiten Teil seines Personals entlifit und nur 14 von insgesamt mehr als 60 Perso-
nen behalt, und beschliefit, dafl diese 14 Personen unter Wahrung der von ihnen

30 — Siche oben, Ziffer 2. In diesem Schreiben ist sogar von

27 — Urteil Bork, a. a. O. (Fufinote 8), Randnr. 11.
Unterredungen mit der Firma Novarobel die Rede.

28 — A.a. O, Randnr, 14,
29 — Siche oben, Ziffer 26.
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erworbenen Rechte in einem Unternehmen arbeiten miissen, mit dem das erstge-
nannte Unternchmen keine Vereinbarung geschlossen hat, das aber die Verkaufs-
konzession besitzt, die zuvor das erstgenannte Unternehmen innehatte, und zwar
auch dann, wenn das erstgenannte Unternehmen keinen Vermégensbestandteil an
das zweitgenannte iibertragen hat. Dies gilt jedoch nur dann, wenn das fragliche
Unternehmen dabei seine Identitit bewahrt. Ob dies der Fall ist, hat das vorlegende
Gericht anhand der vom Gerichtshof aufgestellten Kriterien festzustellen.
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