SITZUNGSBERICHT — RECHTSSACHE 287/86

1. Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 77/187
iber die Wahrung von Anspriichen der
Arbeitnehmer beim Ubergang von Unter-
nehmen ist auf den Fall anwendbar, dafl
der Eigentiimer den Betrieb eines ver-
pachteten Unternehmens nach Verstoflen
des DPichters gegen den Pachtvertrag
wieder aufnimmt.

2. Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie 77/187
betrifft den Fall, dafl eine noch beste-
hende wirtschaftliche Einheit veriuflert
worden ist. Um festzustellen, ob dies der
Fall ist, sind simtliche den betreffenden
Vorgang kennzeichnenden Umstinde zu
beriicksichtigten, wozu gegebenenfalls

die voriibergehende Schliefung des Un-
ternehmens und das Fehlen von Beschif-
tigten zum Zeitpunkt der Ubergangs ge-
héren kénnen. Diese Umstinde allein
konnen jedoch, insbesondere bei einem
Unternechmen mit Saisonbetrieb, die An-
wendbarkeit der Richtlinie nicht aus-
schlieflen.

3. Nach Artikel 3 Absatz 2 der Richtlinie
77/187 mufl der Erwerber die in einem
Kollektivvertrag vereinbarten Arbeitsbe-
dingungen im Verhiltnis zu Arbeitneh-
mern, die zum Zeitpunkt des Ubergangs
nicht bei dem Unternehmen beschiftigt
waren, nicht aufrechterhalten.

SITZUNGSBERICHT
in der Rechtssache 287/86 *

I — Sachverhalt und schriftliches Verfahren

1. Die Richtlinie 77/187 des Rates vom 14.
Februar 1977 zur Angleichung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer
beim Ubergang von Unternehmen, Betrie-
ben oder Betriebsteilen (ABL L 61, S. 26)
soll ,,die Arbeitnehmer bei einem Inhaber-
wechsel schiitzen und insbesondere die
Wahrung ihrer Anspriiche gewihrleisten®
(zweite Begriindungserwigung).

Nach Artikel 1 Absatz 1 ist sie ,auf den
Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder
Betriebsteilen auf einen anderen Inhaber
durch vertragliche Ubertragung oder durch
Verschmelzung anwendbar.

* Verfahrenssprache: Dinisch.
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Gemifl Artikel 3 Absatz 1 gehen ,,die
Rechte und Pflichten des Verduflerers aus
einem zum Zeitpunkt des Ubergangs im
Sinne des Artikels 1 Absatz 1 bestehenden
Arbeitsvertrag oder Arbeitsverhiltnis ... auf
Grund des Ubergangs auf den Erwerber
iiber*.

Artikel 3 Absatz 2 gewihrleistet die Auf-
rechterhaltung der Arbeitsbedingungen wie
folgt: ,,Nach dem Ubergang im Sinne des
Artikels 1 Absatz 1 hilt der Erwerber die in
einem Kollektivertrag vereinbarten Arbeits-
bedingungen bis zu der Kiindigung oder
dem Ablauf des Kollektivvertrags bzw. bis
zum Inkrafitreten oder bis zu der Anwen-
dung eines anderen Kollektivvertrags in dem
gleichen Mafle aufrecht, wie sie in dem Kol-
lektivvertrag fiir den Verduflerer vorgesehen
waren.”
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2. Die Richtlinie 77/187 wurde in Dine-
mark durch das Gesetz Nr. 111 vom 21.
Mirz 1979 iiber die Rechtsstellung der Ar-
beitnehmer bei Ubertragung eines Unter-
nehmens durchgefiihrt. Artikel 2 Absatz 1
des Gesetzes lautet folgendermafien:

,Wird ein Unternehmen oder ein Teil da-
von {ibertragen, tritt der Erwerber unmittel-
bar in die Rechte und Pflichten ein, die zum
Zeitpunkt der Ubertragung
1) aufgrund tariflicher  Vereinbarungen
oder Absprachen,

2) aufgrund von Bestimmungen iiber Lohn-
und Arbeitsbedingungen, die behsrdlich
festgesetzt oder genehmigt wurden, und

3) aufgrund einer individuellen Vereinba-
rung tiber die Lohn- und Arbeitsbedin-
gungen

bestanden.*

3. Im Jahre 1980 verpachtete Ella Marie
Hannibalsen die Gaststitte Ny Melle Kro
an Inger Larsen, die am 1. Oktober 1980
mit der Gewerkschaft fiir das Hotel- und
Gaststitengewerbe  eine  Vereinbarung
schloff, nach der der Betreiber der Gast-
stitte Ny Melle Kro an den jeweils gelten-
den Tarifvertrag zwischen der Gewerkschaft
und dem Arbeitgeberverband fiir das Hotel-
und Gaststittengewerbe gebunden ist; die
von der Vereinbarung erfaliten Arbeitneh-
mer missen Mitglieder der Gewerkschaft
sein.

Im Januar 1981 kiindigte Frau Hannibalsen
den Pachtvertrag und iibernahm als Eigen-
tiimerin die Gaststiitte wieder, da Frau Lar-
sen den Pachtvertrag nicht eingehalten
hatte. Wegen der Ubernahme war die Gast-
stiitte bis Ende Mirz geschlossen. Anschlie-
Bend betrieb Frau Hannibalsen die Gast-
stitte selbst, aufler in der Zeit vom 1. Mai

bis 31. August 1981, in der sie sie an einen
Dritten verpachtet hatte. Wie sich aus den
Akten ergibt, wird die Gaststitte Ny Melle
Kro nur in der Sommersaison als Restaurant
gefithrt, wihrend sie auflerhalb dieser Sai-
son in der Weise als Gesellschaftslokal be-
trieben wird, dafl die Rdumlichkeiten an ge-
schlossene Gesellschaften vermietet werden.

Im Mai 1983 wurde Ketty Hansen in der
Gaststitte als Kellnerin bis Ende August
1983 angestellt. Fiir die Zeit nach dem
1. September 1983 sollte ein neuer Einstel-
lungsvertrag geschlossen werden. Frau Han-
sens Lohn wurde auf 195 DKR tiglich zu-
ziiglich 12,5 % Umsatzbeteiligung festge-
setzt. Auf dieser Grundlage arbeitete
Frau Hansen in der Gaststitte vom 12. Mai
1983 bis zum 19. August 1983; danach blieb
sie der Arbeit fern, ohne ihr Arbeitsverhilt-
nis vorher gekiindigt zu haben.

Nach dem Ausscheiden von Frau Hansen
machte die zustindige Gewerkschaft gegen-
tiber Frau Hannibalsen geltend, der Frau
Hansen gezahlte Lohn sei niedriger gewesen
als der nach dem Tarifvertrag, zu dessen
Ubernahme Frau Larsen sich am 1. Oktober
1980 verpflichtet habe, zu zahlende Betrag.
Da sich Frau Hannibalsen nicht an diesen
Vertrag gebunden fithlte, kam der Streit vor
das Arbejdsretten.

4. Im Verfahren vor dem Arbejdsretten be-
antragte die Kligerin des Ausgangsverfah-
rens, die Landsorganisation 1 Danmark
(Dénischer Gewerkschafisbund) als Beauf-
tragte des Tjenerforbund i Danmark (Dini-
sche Gewerkschaft fiir das Bedienungsper-
sonal von Gaststitten), im wesentlichen,
Frau Hannibalsen zu verurteilen, den gel-
tenden Vertrag einzuhalten und auflerdem
eine Geldbufle an den Tjenerforbund i Dan-
mark zu zahlen. Zur Begriindung trug die
Klagerin vor, es liege ein Fall einer Unter-
nehmensiibertragung im Sinne des Gesetzes
Nr. 111 vom 21. Mirz 1979 vor und Frau
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Hannibalsen sei infolgedessen als Erwerbe-
rin in die Pflichten aus der Ubernahmever-
einbarung zwischen dem Veriuflerer und
der zustindigen Gewerkschaft eingetreten.

Die Beklagte des Ausgangsverfahrens, Frau
Hannibalsen, war der Auffassung, dafl keine
Unternehmensiibertragung im Sinne des Ge-
setzes Nr. 111 vorliege, wenn der Eigentii-
mer selbst nach einer Verletzung des Pacht-
vertrags den Betrieb des Unternehmens wie-
der tibernehme. Auflerdem sei fiir die An-
wendung dieses Gesetzes Voraussetzung,
dafl ein in Betrieb befindliches Unternehmen
ibertragen werde, was hier nicht der Fall
gewesen sei.

Angesichts dieses Vorbringens war das Ar-
béjdsret der Auffassung, dafl das Gesetz Nr.
111 vom 21. Mirz 1979 im Lichte der
Richtlinie 77/187 des Rates auszulegen sei
und die Rechtssache somit Fragen nach der
Auslegung dieser Richtlinie aufwerfe. Es hat
daher das Verfahren ausgesetzt und dem
Gerichtshof gemifl Artikel 177 EWG-Ver-
trag folgende Fragen zur Vorabentschei-
dung vorgelegt:

,»1) Umfaflt die Wendung ,Ubergang ... auf
einen anderen Inhaber durch vertrag-
liche Ubertragung oder durch Ver-
schmelzung® in Artikel 1 Absatz 1 der
Richtlinie 77/187/EWG des Rates vom
14. Februar 1977 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
tiber die Wahrung von Anspriichen der
Arbeitnehmer beim Ubergang von Un-
ternehmen, Betrieben oder Betriebstei-
len den Fall, daff 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 {iibertragene Unternehmen zum
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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
regelmiflig einen Teil des Jahres ge-
schlossen ist, wie z. B. ein Hotel, eine
Pension oder ein Restaurant, das aur in
der Sommersaison gedtfnet ist?

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

5. Der Vorlagebeschluff ist am 21. Novem-
ber 1986 in das Register der Kanzlei des
Gerichtshofes eingetragen worden.

Gemifl Artikel 20 des Protokolls iiber die
Satzung des Gerichtshofes der EWG haben
schriftliche Erklirungen abgegeben die
Landsorganisation 1 Danmark, vertreten
durch Knud Christensen und Finn Thor-
grimson, die Dansk Arbejdsgiverforening,
vertreten durch H. C. Springborg, das
Vereinigte Konigreich, vertreten durch
H. R. L. Purse vom Treasury Solicitor’s
Department, und die Kommission der Euro-
piischen Gemeinschaften, vertreten durch
thren Rechtsberater Johannes Fens Buhl
und Enrico Traversa, Juristischer Dienst der
Kommission.

Der Gerichtshof hat auf Bericht des Bericht-
erstatters nach Anhérung des Generalan-

- walts mit Entscheidung vom 20. Mai 1987

die Rechtssache an die Dritte Kammer ver-
wiesen und die miindliche Verhandlung
ohne vorherige Beweisaufnahme erdfinet.
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I1 — Schriftliche Erklirungen

1. Zur ersten Frage

Die Landsorganisation i Danmark, das Ver-
einigte Konigreich und die Kommission
schlagen vor, die erste Frage zu bejahen.
Dagegen ist die Dansk Arbejdsgiverforening
der Ansicht, dafl diese Frage zu verneinen
sel.

a) Die Landsorganisation i Danmark fiihrt
aus, der Pichter, der als Arbeitgeber einen
Tarifvertrag iibernommen habe, miisse in
seinem Verhiltnis zu den Arbeitnehmern
des  Unternehmens einem Eigentiimer
gleichgestellt werden. Wenn nach Verstofen
des Pichters gegen den Pachtvertrag der Ei-
gentiimer den Betrieb des Unternehmens
wieder iibernehme und dies, wie hier, nicht
mit Zustimmung der zustindigen offentli-
chen Behsrde (des Vollstreckungsgerichts),
sondern aufgrund einer giitlichen Einigung
zwischen Veriuflerer und Erwerber ge-
schehe, liege eine vertragliche Ubertragung
und kein Ubergang aufgrund einer gerichtli-
chen Mafinahme vor.

b) Die Dansk Arbejdsgiverforening vertritt
die Ansicht, ein Pachtvertrag bedeute, dafl
einem anderen im allgemeinen fiir einen
ziemlich langen Zeitraum die Nutzung des
Eigentums gegen regelmiflige Zahlung eines
Entgelts gestattet werde. Infolgedessen sei
der Verpichter Eigentiimer, der Pichter da-
gegen Mieter. Selbst wenn der Pichter Per-
sonal einstelle, kénne der Ansicht nicht ge-
folgt werden, dafl er im Verhiltnis zu den
Arbeitnehmern des Unternehmens als Ei-
gentiimer anzusehen sel.

Auflerdem umfasse der Begriff der Ubertra-
gung in dem Gesetz iiber die Ubertragung
von Unternehmen nur die freiwilligen Uber-
tragungen und sei daher nicht auf eine Si-
tuation wie die vorliegende anwendbar, in
der die Ubernahme des Betriebs des Unter-
nehmens durch den Eigentiimer nach Ver-
stoflen des Pichters gegen den Pachtvertrag

zwar sicher im Vertrag zwischen den Par-
teien vorgesechen sei, gleichwohl aber
zwangsweise erfolge, da die Alternative eine
Vollstreckungsmafinahme unter Einschal-
tung des zustindigen Gerichts (Vollstrek-
kungsgerichts) gewesen wiire.

Somit handele es sich auf alle Fille um ei-
nen zwangsweisen Ubergang, der nicht er-
folgt wire, wenn beide Parteien ihre ver-
traglichen Verpflichtungen erfiillt hitten.

c) Nach Ansicht des Vereinigten Kénigreichs
betrifft die erste Frage das Problem, ob im
Fall einer Kiindigung des Pachtvertrags eine
freiwillige Ubertragung vorliege. Die Ant-
wort ergebe sich aus dem Urteil vom 7. Fe-
bruar 1985 in der Rechtssache 135/83
(Abels, Slg. 1985, 469), in dem der Ge-
richtshof entschieden habe, daf} in den An-
wendungsbereich der Richtlinie 77/187
nicht der Ubergang im Rahmen eines unter
der Kontrolle des zustindigen Gerichts
durchgefiihrten Konkursverfahrens falle,
wohl aber der Ubergang im Rahmen eines
Verfahrens der ,,surséance van betaling®,
d. h. im Falle einer weniger weit reichenden
richterlichen Kontrolle.

Im vorliegenden Fall sei der Verpichter
nicht aufgrund eines gerichtlichen Verfah-
rens wieder in den Besitz seines Unterneh-
mens gelangt, sondern die Besitziibertra-
gung sei mit Zustimmung des Pichters
erfolgt. In diesem Fall sei die Richtlinie
anwendbar.

d) Die Kommission verweist darauf, dafl die
Richtlinie 77/187 nur fir den Ubergang
aufgrund vertraglicher Ubertragung gelte.
Der Begriff Ubergang bezeichne daher bei
den meisten Unternehmen den Kauf mit tat-
sichlichem Wechsel des Eigentiimers. Die
Richtlinie spreche jedoch vom Ubergang auf
einen ,,anderen Inhaber® und nicht unbe-
dingt auf einen anderen Eigentiimer. Daher
finde sie eindeutig Anwendung, wenn ein
Verpichter ein in Betrieb befindliches Un-
ternehmen zuriicknehme, und es stelle sich
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die Frage nach der Ubernahme der beste-
henden Arbeitsvertrige.

Die Anwendbarkeit der Richtlinie hinge da-
von ab, ob der Erwerber ein bereits beste-
hendes Unternehmen iibernehme und den
Betrieb mit derselben oder zumindest einer
gleichartigen Geschifistitigkeit weiterfiihre
(Urteil vom 18. Mirz 1986 in der Rechtssa-
che 24/85, Spijkers, Slg. 1986, 1119).

Der Ubergang im Rahmen eines Konkurs-
verfahrens sei dadurch gekennzeichnet, daf§
er unter der Kontrolle des zustindigen Ge-
richts erfolge und der Verwertung der Kon-
kursmasse diene. Dagegen gehe in einem
Fall wie dem vorliegenden, in dem der Ei-
gentiimer eines verpachteten Unternehmens
den Pachtvertrag kiindige, weil der Pichter
seinen Verpflichtungen nicht nachgekom-
men sei, und selbst den Betrieb des Unter-
nehmens iibernehme, die Verfiigungsbefug-
nis der Parteien des Pachtvertrags nicht auf
ein Gericht tiber, das mit dem Ziel der Ver-
wertung der Vermogensmasse des Verdufle-
rers titig werde. Trotz der Riicknahme auf-
grund der Verletzung des Pachtvertrags be-
wahre die betreffende wirtschaftliche Ein-
heit ihre Identitit.

2. Zur zweiten Frage

Die Landorganisation i Danmark bejaht
die zweite Frage, die Arbejdsgiverforening
verneint sie dagegen. Das Vereinigte Konig-
reich und die Kommission schlagen eine dif-
ferenzierte Antwort vor.

a) Nach Ansicht der Landsorganisation i
Danmark ist diese Frage entsprechend dem
vorerwihnten Urteill in der Rechtssache
Spijkers zu bejahen.

b) Die Dansk Arbeijdsgiverforening ist der
Auffassung, dafl die Richtlinie 77/187 nicht
anwendbar sei, wenn das Unternehmen zum
Zeitpunkt des Ubergangs voriibergehend
geschlossen sei, so dafl zum betreffenden
Zeitpunkt keine Arbeitnehmer in dem Un-
ternehmen beschiftigt gewesen seien. Das
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Urteil Spijkers lasse sich nicht zur Stiitzung
der entgegengesetzten Ansicht anfithren, da
es den Fall betroffen habe, dafl die Mehr-
heit der im Unternehmen des Verduferers
beschiftigten Arbeitnehmer einen Arbeits-
platz im Unternehmen des Erwerbers gefun-
den hitten.

c) Das Vereinigte Konigreich verweist dar-
auf, daf} der Gerichtshof in der Rechtssache
Spijkers hervorgehoben habe, dafl der Uber-
gang eines Unternehmens oder eines Ge-
schifts mehr sei als die blofie Verduflerung
der Aktiva; er setze voraus, dafl das tibertra-
gene Unternehmen seine Identitit bewahre,
wobei insbesondere die Dauer einer eventu-
ellen Unterbrechung der Titigkeiten des
Unternehmens zu beriicksichtigen sei. Hore
das eigentliche Unternehmen im Zeitpunkt
des Ubergangs auf zu bestehen, liege nur
eine Verduflerung der Aktiva vor.

Das Fehlen von Beschiftigten zum Zeit-
punkt des Ubergangs sei ein wichtiger Ge-
sichtspunkt. Artikel 3 Absatz 3 der Richtli-
nie sehe zwar einen gewissen Schutz der
Personen vor, die nicht mehr zur Beleg-
schaft des Unternehmens gehérten, doch
gehe die Richtlinie von einem Unternehmen
aus, in dem zum Zeitpunkt seiner Ubertra-
gung Arbeitnehmer beschiftigt seien, die
aus den Bestimmungen der Richtlinie Nut-
zen ziechen konnten. Ein Unternehmen
kénne bestehen, ohne Arbeitnehmer zu be-
schiftigen, doch set es ganz ungewdhnlich,
dafl dieser Zustand sich iiber einen ldngeren
Zeitraum erstrecke; das Fehlen von Beschif-
tigten wecke daher Zweifel am Fortbestand
des Unternehmens.

d) Nach Ansicht der Kommission ist fiir die
Antwort auf die zweite Frage entscheidend,
ob der dem Ausdruck ,,zum Zeitpunkt des
Ubergangs ... bestehenden® in Artikel 3 Ab-
satz 1 der Richtlinie entsprechende dénische
Ausdruck sich auf die Begriffe ,,Rechte und
Pflichten des Veriuflerers® oder auf die Be-
griffe ,,Arbeitsvertrag oder Arbeitsverhalt-
nis* beziehe. Der Vergleich zwischen den
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einzelnen sprachlichen Fassungen der Richt-
linie unter Beriicksichtigung ihres Zusam-
menhangs gebiete die letztgenannte Ausle-
gung, die im tibrigen im Einklang mit dem
Urteil vom 7. Februar 1985 in der Rechts-
sache 19/83 (Wendelboe, Slg. 1985, 457)
stehe.

Infolgedessen gelte die Richtlinie vorbehalt-
lich der Anwendung von Artikel 4 zum
Schutz der Arbeitnehmer gegen allein mit
dem Ubergang begriindete Kiindigungen
nicht, wenn das Unternehmen zum Zeit-
punkt des Ubergangs nicht mehr in Betrieb
sei. Die voriibergehende Schliefung eines
Unternechmens wegen seiner Ubertragung
auf einen neuen Inhaber kénne also nicht
dazu benutzt werden, die zwingenden Vor-
schriften der Richtlinie zu umgehen.

Zusammenfassend schligt die Kommission
als Antwort vor, dafl die Richtlinie 77/187
nicht anwendbar sei, wenn das iibertragene
Unternchmen zum Zeitpunkt des Ubergangs
voriibergehend geschlossen gewesen sei, al-
lerdings unter der Voraussetzung, dafl die
voriibergehende Schliefung nicht unter Ver-
stol gegen zwingende Vorschriften der
Richtlinie vorgenommen worden sei.

3. Zur dritten Frage

Die Landsorganisation i Danmark ist der
Ansicht, dafl eine regelmiflige saisonbe-
dingte Unterbrechung des Betriebs eines
Unternehmens die Anwendung der Richtli-
nie nicht ausschliefle. Dagegen meint die
Dansk Arbejdsgiverforening, dafl eine sol-
che Schliefung die Anwendung der Richtli-
nie ausschliefe, da bei der Unternehmens-
tibertragung kein Arbeitsverhiltnis bestehe.
Das Vereinigte Konigreich und die Kom-
mission fithren im wesentlichen aus, dafl die
saisonbedingte Schliefung eines Unterneh-
mens ein Umstand sei, der bei der Entschei-
dung, ob eine noch bestehende wirtschaftli-
che Einheit iibertragen worden sei, zu be-
riicksichtigen sei.

a) Die Landsorganisation i Danmark fiihrt
aus, dafl bei einem saisonweise betriebenen
Unternehmen die Unterbrechung der Akti-
vititen zum normalen Betrieb des Unterneh-
mens gehore. Infolgedessen stehe eine sol-
che Schlieflung, wenn die Ubertragung in
einem Zeitraum erfolge, in dem das Unter-
nehmen normalerweise geschlossen sei, der
Anwendung der Richtlinie nicht entgegen,
wenn die Dauer der Schliefung offensicht-
lich dem Zeitraum der gewshnlichen Schlie-
Bung entspreche.

b) Die Dansk Arbejdsgiverforening riumt
ein, dafl in bestimmten Fillen eine voriiber-
gehende Schlieflung des Unternehmens die
Anwendung der Richtlinie nicht ausschliefle,
falls das Unternehmen seinen Betrieb mit
derselben Belegschaft wieder aufnehme;
diese Auslegung entspreche der Absicht des
Gesetzgebers, eine Umgehung der Richtlinie
zu verhindern.

Diese Gefahr bestehe jedoch nicht, wenn
das Unternehmen ein Saisonbetrieb sei, da
man davon ausgehen konne, dafl die Schlie-
Bung des Unternehmens auf sachlichen Er-
wigungen beruhe. Die Wiederaufnahme des
Betriebs des Unternehmens konne daher
nicht die Anwendung der Richtlinie zur
Folge haben. Der Arbeitnehmer, der nach
der Ubertragung und Wiederersffnung des
Unternehmens vom Erwerber wieder einge-
stellt werden konne, habe keine Rechte aus
der Richtlinie, da wihrend der Unterneh-
mensiibertragung kein Arbeitsverhilinis be-
standen habe.

¢) Das Vereinigte Konigreich veruritt die An-
sicht, daf8 die regelmifige Schliefung ein
Umstand sei, der bei der Entscheidung zu
beriicksichtigen sei, ob ein Unternechmen
seine Identitit bewahrt habe. Dafl ein Un-
ternehmen  frither regelmiflig geschlossen
und wieder gedffnet worden sei, konne ein
Beweis fiir die Existenz eines weiterhin in
Betrieb befindlichen Unternehmens sein,
auch wenn es sich dabei nicht um ein abso-
lut zwingendes Argument handele.
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Es bestehe ganz offensichtlich ein erhebli-
cher Unterschied zwischen einem groflen
Hotel, das fiir Giste geschlossen sei, aber
eine Mindestbelegschaft behalte, die fiir die
Instandhaltung sorge und sich um die Re-
servierungen kiimmere, und einer kleinen
Gaststitte, die ganz einfach schliefe und
wihrend der Schliefung unbeaufsichtigt
bleibe. Im ersten Fall werde der Betrieb des
Unternehmens, wenn auch in geringerem
Umfang, fortgefiihrt; im zweiten Fall han-
dele es sich eindeutig um ein Unternehmen,
das seinen Betrieb voriibergehend eingestellt
habe. Dafl ein Unternehmen, obwohl es sei-
nen Betrieb eingestellt habe, wieder in Gang
gebracht werden kénne, bedeute nicht, dafl
es seine Identitdt bewahrt habe.

d) Die Kommission vertritt die Ansicht, das
entscheidende Kriterium dafiir, daff ein Ar-
beitnehmer sich auf die Richtlinie berufen
kénne, sei, inwieweit er mit dem Unterneh-
men zum Zeitpunke der Ubertragung ver-
bunden sei. Nach Artikel 3 Absatz 1 gelte

die Richtlinie fiir Arbeitnehmer, deren Ar--

beitsvertrag oder Arbeitsverhiltnis zum Zeit-
punkt des Ubergangs bestehe. Die beiden
Bedingungen miifiten also nicht gleichzeitig
vorliegen.

Infolgedessen geniige es, dafl zum Zeit-
punkt des Ubergangs ein Arbeitsvertrag vor-
handen sei. Bei Saisonbetrieben sei durchaus
denkbar, daf} der Inhaber eines Unterneh-
mens, um die Kontinuitit des Betriebs zu si-
chern, mit einem Arbeitnehmer einen Ver-
trag schlieffe, in dem dieser sich fiir mehrere
Jahre zu einer auf einen bestimmten Teil
des Jahres begrenzten Arbeit verpflichte. In
diesem Fall fithrten die Erwigungen zur Sy-
stematik der Richtlinie dazu, daf} der Ar-
beitnehmer, dessen Unternehmen iibertra-
gen worden sei, als es entsprechend dem ge-
wohnlichen Betriebsrhythmus geschlossen
gewesen sei, sich ebenfalls auf die Richtlinie
berufen kénne, wenn er einen Vertrag habe,
nach dem das Arbeitsverhiltnis bei der Wie-
derersffnung des Unternehmens fortgesetzt
werde.
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Abschlieflend schligt die Kommission als
Antwort vor, daf§ bei Unternehmen, die re-
gelmiflig einen Teil des Jahres geschlossen
seien, die Richtlinie 77/187 Anwendung
finde, soweit zum Zeitpunkt des Ubergangs
Arbeitsvertrige oder Arbeitsverhiltnisse be-
stinden, ohne dafl es darauf ankomme, ob
der Ubergang in einem Zeitraum erfolge, in
dem das Unternechmen in Betrieb sei.

4, Zur vierten Frage

Die Landsorganisation i Danmark schligt
vor, die vierte Frage zu bejahen. Dagegen
meinen die Dansk Arbejdsgiverforening, das
Vereinigte Konigreich und die Kommission,
dafl diese Frage in dem Sinne zu beantwor-
ten sei, dafl sich nur die zum Zeitpunkt des
Ubergangs im Unternehmen beschiftigten
Angestellten auf die Richtlinie berufen
kénnten.

a) Die Landsorganisation i Danmark fithrt
aus, wenn man nach einer Gesamtwiirdi-
gung der Situation eines Unternechmens —
unter Beriicksichtigung der Tatsache, dafl
das Unternehmen eine Zeitlang geschlossen
gewesen sei und in dieser Zeit daher keine
Arbeitnehmer beschiftigt habe — zu dem
Ergebnis komme, daf ein Ubergang im
Sinne von Artikel 1 der Richtlinie vorliege,
folge unmittelbar aus Artikel 3 Absatz 2,
dafl der Erwerber durch den fiir das Unter-
nehmen geltenden Tarifvertrag bis zur Kiin-
digung oder zum Ablauf dieses Vertrags
oder bis zum Inkrafttreten oder Wirksam-
werden eines anderen Tarifvertrags gebun-
den sei.

b) Nach Ansicht der Dansk Arbejdsgiverfo-
rening ist notwendige Voraussetzung fiir die
Anwendung des Artikels 3 Absatz 2 der
Richtlinie, dafi zum Zeitpunkt des Uber-
gangs zumindest ein Arbeitsverhiltnis be-
stehe, so dafl nur die Arbeitnehmer, die zu
diesem Zeitpunkt einen Arbeitsvertrag besi-
Ben, die Anwendung der Richtlinie verlan-
gen konnten, nicht aber diejenigen, die erst
nach dem Ubergang eingestellt worden
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seien. Nach dem vorerwihnten Urteil Abels
beziehe sich die Richtlinie nimlich nur auf
die Rechte und Pflichten im Verhilinis zu
den Arbeitnehmern, deren Arbeitsvertrag
oder Arbeitsverhiltnis zum Zeitpunkt des
Ubergangs tatsichlich bestehe.

Daher sei es im vorliegenden Fall von ent-
scheidender Bedeutung, dafl das Unterneh-
men zum Zeitpunkt des Ubergangs keine
Arbeitnehmer beschiftigt habe und aufler-
dem die nach der Wiederersffnung des Un-
ternehmens eingestellte Arbeitnehmerin vor-
her niemals in diesem Unternehmen be-
schiftigt gewesen sei.

c) Das Vereinigte Konigreich verweist dar-
auf, dafl Artikel 3 der Richtlinie insgesamt
gesehen die Kontinuitit der Arbeitsverhilt-
nisse bewahren solle (siche das vorerwihnte
Urteil Wendelboe). Wenn das Unternehmen
im Zeitpunkt der Ubertragung keine Be-
schiftigten mehr habe, konnten sich auf die
Richtlinie nur die ehemaligen Arbeitnehmer
beziiglich ihrer Rechte nach Artikel 3 Ab-
satz 3 Unterabsatz 2 berufen. Die Richtlinie
solle, wie es in den Begriindungserwigun-
gen heifle, ,,die Arbeitnehmer bei einem In-
haberwechsel schiitzen und insbesondere die
Wahrung ihrer Anspriiche gewihrleisten®.
Zu den Zielen der Richtlinie gehére jedoch
nicht der Schutz zukiinftiger Arbeitnehmer.

Der Erwerber sei daher nicht verpflichtet,
einen fiir den Verduflerer verbindlichen Ta-
rifvertrag nach Artikel 3 Absatz 2 einzuhal-
ten, da das Unternehmen zum Zeitpunkt
der Ubertragung keine Beschiftigten gehabt
habe. Infolgedessen gelte der Schutz der
Richtlinie nicht fiir einen neu eingestellten
Beschiiftigten.

d) Die Kommission legt Artikel 3 Absatz 2
der Richtlinie 77/187 dahin aus, dafl er
ebenso wie Artikel 3 Absatz 1 den Arbeit-
nehmern garantieren sollte, dafl das zum

Zeitpunke des Ubergangs bestehende Ar-
beitsverhiltnis mit denselben Rechten und
Pflichten im Verhilinis zu dem neuen Inha-
ber fortgesetzt werde. Aufgrund der Syste-
matik und der Zielsetzung der Richtlinie sei
davon auszugehen, daff der ausdriickliche
Hinweis, dafl der Erwerber an den vom
Veriuflerer geschlossenen Tarifvertrag ge-
bunden sei, nur die Art der Verpflichtungen
des Erwerbers im Verhilinis zu den Arbeit-
nehmern im Fall des Ubergangs eines Un-
ternehmens klarstellen solle.

Es gehe daher zu weit, Artikel 3 Absatz 2
dahin auszulegen, dafl diese Bestimmung ei-
ner Gewerkschaft, die einen Tarifvertrag
abgeschlossen habe, das Recht verleihe, aus
einer Vereinbarung mit dem Veriuflerer ei-
nes Unternehmens iiber die Ubernahme die-
ses Tarifvertrags einen selbstindigen An-
spruch eines ihrer Mitglieder, das in dem
Unternehmen zum Zeitpunkt des Ubergangs
nicht beschiftigt gewesen sei, herzuleiten.

Dagegen stehe die Richtlinie nationalen
Rechtsvorschriften nicht entgegen, die un-
abhingig von der Richtlinie vorsihen, dafl
der Beitritt des Verduflerers zu einem Tarif-
vertrag den Erwerber, der spiter Arbeitneh-
mer einstelle, binde, auch wenn dieser nicht
wisse, dafl fiir das Unternehmen eine solche
Verpflichtung bestehe.

Abschliefend schligt die Kommission als
Antwort vor, dafl Artikel 3 Absatz 2 der
Richtlinie 77/187 die in einem Kollektivver-
trag vereinbarten Arbeitsbedingungen nur
fur die Arbeitsvertrige oder Arbeitsverhilt-
nisse garantiere, die zum Zeitpunkt des
Ubergangs eines Unternehmens bestinden,
das diesen Kollektivvertrag iibernommen
habe.

U. Everling

Berichterstatter
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