Sag 287/86

Landsorganisationen i Danmark for Tjenerforbundet i Danmark

mod
Ny Mglle Kro

(Anmodning om prazjudiciel afgorelse,
indgivet af Arbejdsretten, Kebenhavn)

»Varetagelse af arbejdstagernes rettigheder
1 forbindelse med overfersel af virksomheder«
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Forslag til afgorelse fra generaladvokat G. Federico Mancini, fremsat den 28. ok-
TODEE 1987 oottt ettt bbb

Domstolens dom (Tredje Afdeling) af 17. december 1987

Sammendrag af dom

1. Socialpolitil — tilnermelse af lovgivninger — overforsel af virksombeder — waretagelse af
arbejdstagernes rettigheder — direktiv 77/187 — anvendelsesomride — forpagining — eje-
rens overtagelse af driften som folge af forpagterens misligholdelse af forpagtningsafialen —
omfattet

(Rédets direktiv 77/187, art. 1, stk. 1)

2. Socialpolitik — tilnermelse af lovgivninger — overforsel af virksombeder — varetagelse af
arbejdstagernes rettigheder — direktiv 77/187 — overforsel — begreb

(Radets direktiv 77/187, art. 1, stk. 1)

3. Socialpolitik — tilnermelse af lovgivninger — overforsel af virksombeder — waretagelse af
arbejdstagernes rettigheder — direktiv 77/187 — erhververens forpligtelse til at opretholde
lon- og arbejdsvilkar ifolge en kollektiv overenskomst — geaelder ikke i forbold til arbejdsta-
gere som ikke var ansat i virksombeden pd overforselstidspunktet

(Raddets direktiv 77/187, art. 3, stk. 2)
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1. Artikel 1, stk. 1, i direktiv 77/187 om va-
retagelse af arbejdstagernes rettigheder i
forbindelse med overfarsel af virksomhe-
der finder anvendelse pa ejerens overta-
gelse af driften af en bortforpagtet virk-
somhed som felge af forpagterens mislig-
holdelse af forpagtningsaftalen.

2. Artikel 1, stk. 1, i direktiv 77/187 sigter
pa den situation, hvor en stadig best3-
ende okonomisk enhed overfores. Ved
vurderingen af, om dette er tilfzeldet, ma
der tages hensyn til alle de faktiske om-
stendigheder omkring overforselen, her-
under i givet fald en midlertidig lukning

af virksomheden og den omstaendighed,
at der ikke er ansat noget personale pa
overforselstidspunktet. Disse forhold kan
dog ikke i sig selv udelukke direktivets
anvendelse, navnlig ikke, nir der er tale
om en sasondrevet virksomhed.

3. Erhververen er ikke ifelge artikel 3, stk.
2, i direktiv 77/187 forpligtet til at opret-
holde lon- og arbejdsvilkir, som er gael-
dende ifelge en kollektiv overenslsomst, i
forhold til arbejdstagere, som ikke var
ansat i virksomheden pi overforselstids-
punktet.

RETSMO@DERAPPORT
1sag 287/86*

I — Faktiske omstendigheder og skriftveks-
ling

1. Formalet med Rédets direkiiv 77/187 af
14. februar 1977 om tilnermelse af med-
lemsstaternes lovgivning om varetagelse af
arbejdstagernes rettigheder i forbindelse
med overfersel af virksomheder, bedrifter
eller dele af bedrifter (EFT L 61, s. 26) er
»beskyttelse af arbejdstagerne i tilfzlde af
ny indehaver iszr for at sikre varetagelsen
af deres rettigheder« (anden betragining).

I henhold il direktivets artikel 1, stk. 1, fin-
der det anvendelse pi »overfersel af virk-
somheder, bedrifter eller dele af bedrifter til
en anden indehaver som folge af overdra-
gelse eller fusionc.

* Processprog: Dansk.
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Artikel 3, stk. 1, bestemmer, at »overdrage-
rens rettigheder og forpligtelser i henhold til
en arbejdskontrake eller et arbejdsforhold,
som bestod pa tidspunktet for overferslen i
henhold til artikel 1, stk. 1, overgir som
folge af denne overforsel til erhververen.«

Artikel 3, stk. 2, sikrer, at de samme ar-
bejdsvilkdr opretholdes. Artiklen har fel-
gende ordlyd: »Efter overfersel i henhold til
artikel 1, stk. 1, skal erhververen opretholde
samme len- og arbejdsvilkar, som gjaldt for
overdrageren ifelge en kollekiiv overens-
komst, indtil den kollektive overenskomst
opsiges eller udleber, eller en anden kollek-
tiv overenskomst treder i kraft eller fir
virkning.«
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2. Bestemmelserne i direktiv 77/187 er gen-
nemfort i Danmark ved lov nr. 111 af 21
marts 1979 om lenmodtageres retsstilling
ved virksomhedsoverdragelse. § 2, stk. 1, 1
denne lov bestemmer folgende:

»Overdrages en virksomhed eller en del
heraf, indireder erhververen umiddelbart i
de rettigheder og forpligtelser, der bestod
pi overdragelsestidspunktet i henhold til:

1) kollektiv overenskomst og aftale,

2) bestemmelser om len- og arbejdsforhold,
der er fastsat eller godkendt af offentlig
myndighed, og

3) individuel aftale om lon- og arbejdsfor-
hold.«

3. 11980 bortforpagtede Ella Marie Hanni-
balsen Ny Maelle Kro tl Inger Larsen, som
den 1. oktober 1980 indgik tiltredelsesover-
enskomst med Hotel- og Restaurationsper-
sonalets Samvirke. Ifelge denne overens-
komst skulle Ny Melle Kro felge den ul en-
hver tid gwzldende overenskomst mellem
Samvirket og Arbejdsgiverforeningen af
Hoteller og Restauranter; det af overens-
komsten omfattede personale skulle vaere
medlemmer af Samvirket.

[ januar 1981 ophzvede Ella Marie Hanni-
balsen forpagtningskontrakien og overtog
kroen som ejer med den begrundelse, at In-
ger Larsen ikke havde overholdt forpagt-
ningskontrakten. I forbindelse hermed var
kroen lukket indtil slutningen af marts 1981.
Siden drev Ella Mariec Hannibalsen selv

kroen med undtagelse af perioden 1. maj ul
31. august 1982, hvor den var bortforpagtet
til tredjemand. Det fremgar af oplysnin-
gerne i sagen, at Ny Molle Kro kun drives
som restaurant i sommersesonen, mens den
uden for denne periode drives som sel-
skabsforretning, idet lokalerne lejes ud il
sluttede selskaber.

I maj 1983 blev Keuy Hansen ansat som
servitrice i kroen indtil udgangen af august
1983; ansxuelsesaftalen skulle viderefor-
handles for tiden efter den 1. september
1983. Ketty Hansens len blev fastsat til 195
DKR om dagen med tilleg af 12,5% af om-
setningen. Ketty Hansen arbejdede herefter
pi kroen fra den 12. maj 1983 ul den 19.
august 1983, hvor hun udeblev fra arbejde
uden forinden at have opsagt ansttelsesaf-
talen.

Efter hendes fratreden gjorde vedkom-
mende faglige organisation over for Ella
Marie Hannibalsen geldende, at den lon,
der var udbetalt til Ketty Hansen, 14 under
det beleb, der skulle udbetales i henhold til
den kollektive overenskomst, som Inger
Larsen havde tiltrddt den 1. oktober 1980.
Da Ella Marie Hannibalsen bestred, at hun
var forpligtet af overenskomsten, blev sagen
indbragt for Arbejdsretten.

4. Under sagens behandling for Arbejdsret-
ten har klagerne i hovedsagen, Landsorgani-
sationen i Danmark for Tjenerforbundet i
Danmark, nedlagt pastand om, at Ella Ma-
rie Hannibalsen tilpligtes at efterleve den
greldende overenskomst, og at hun desuden
tilpligtes at betale en bod til Tjenerforbun-
det i Danmark. Til stette for deres péstand
har klagerne gjort geldende, at der foreld
en virksomhedsoverdragelse i den i lov nr.
111 af 21. marts 1979 forudsatte betydning,
og at Ella Marie Hannibalsen folgelig som
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erhverver var indtradt i de forpligtelser, der
fulgte af den tiltredelsesoverenskomst, som
var indgiet mellem overdrageren og den pa-
geldende fagforening.

Indklagede 1 hovedsagen, Ella Marie Han-
nibalsen, har gjort gzldende, at der ikke fo-
religger nogen virksomhedsoverdragelse ef-
ter lov nr. 111, nér ejeren selv tager virk-
somheden tilbage som folge af mislighol-
delse af en forpagtningsaftale. Hun har des-
uden anfert, at det er en forudstning for
anvendelse af loven, at der er tale om over-
dragelse af en igangverende virksomhed,
hvilket ikke var tilfeldet i denne sag.

Arbejdsretten udtalte, at fortolkningen af
lov nr. 111 af 21. marts 1979 matte ske pa
baggrund af Radets direktiv 77/187; under
hensyn til parternes argumenter fandt den
endvidere, at sagen rejste spergsmal om for-
tolkningen af dette direktiv. Den udsatte
derfor sagen og forelagde Domstolen fol-
gende przjudicielle spergsmal i medfer af
E@F-Traktatens artikel 177.

»1) Omfatter ordene ’overfarsel... til anden
indehaver som folge af overdragelse eller
fusion’ i artikel 1, stk. 1, i Radets direk-
tiv 77/187/EQF af 14. februar 1977 om
tilnzermelse af medlemsstaternes lovgiv-
ning om varetagelse af arbejdstagernes
rettigheder i forbindelse med overfarsel
af virksomheder, bedrifter eller dele af
bedrifter, den situation, hvor en ejer af
en bortforpagtet virksomhed som folge
af forpagterens misligholdelse af forpagt-
ningsaftalen ophzver denne og derefter
selv overtager driften af virksomheden?

2) Finder direktivet anvendelse, hvis den
overferte virksomhed pi overferselstids-
punktet midlertidigt var lukket, siledes
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at der ikke p4 det pigzldende tidspunkt
var ansat arbejdstagere pd virksomhe-
den?

3) Gor det nogen forskel i besvarelsen af
sporgsmil 2, at der er tale om virksom-
hed, der regelmessigt er lukket en del af
aret, f. eks. et hotel, en pension eller en
restaurant, som kun er 4ben i sommerpe-
rioden?

4) Skal direktivets artikel 3, stk. 2, forstas
saledes, at de lon- og arbejdsvilkar, som
i henhold til en kollektiv overenskomst
var gzldende for overdrageren, skal op-
retholdes af erhververen, uanset at der
ikke pa overferselstidspunktet var ansat
arbejdstagere i virksomheden?«

5. Foreleggelsesbeslutningen er registreret
pa Domstolens justitskontor den 21. novem-
ber 1986.

I medfer af artikel 20 i protokollen vedras-
rende Statutten for EGF-Domstolen er der
indgivet skriftlige indleg af Landsorganisa-
tionen i Danmark ved Knud Christensen og
Finn Thorgrimson, af Dansk Arbejdsgiver-
forening ved H. C. Springborg, af den briti-
ske regering ved H. R. L. Purse, Treasury
Solicitor’s Department, samt af Kommissio-
nen for De Europziske Fallesskaber ved ju-
ridisk konsulent Johannes Fens Buhl og En-
rico Traversa, Den Juridiske Tjeneste.

Domstolen har pa grundlag af den refere-
rende dommers rapport og efter at have
hert generaladvokaten ved afgarelse af 20.
maj 1987 besluttet at henvise sagen til
Tredje Afdeling og at indlede den mundt-
lige forhandling uden forudgiende bevisfo-
relse.
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IT — Skriftlige indleg

1. Det forste sporgsmal

Landsorganisationen 1 Danmark, den briti-
ske regering og Kommissionen har fore-
slaet, at det ferste spergsmil besvares be-
kreftende. Derimod mener Dansk Arbejds-
giverforening, at spergsmalet mi besvares
benzgtende.

a) Landsorganisationen i Danmark har an-
fort, at den forpagter, som har underskrevet
en kollektiv overenskomst som arbejdsgiver,
ma sidestilles med en ejer i forhold de an-
satte 1 virksomheden. For si vidt som eje-
rens overtagelse af driften af virksomheden
efter forpagterens misligholdelse af forpagt-
ningsaftalen — som her — ikke sker under
medvirken af vedkommende kompetente of-
fentlige myndighed (fogedretten), men som
folge af aftale mellem overdrageren og er-
hververen, er der tale om en overdragelse i
henhold til aftale og ikke en overfersel pi
grund af retsforfelgelse.

b) Dansk Arbejdsgiverforening har anfert, at
et forpagtningsforhold er uduyk for en
overladelse af ejendom til brug mod et peri-
odisk vederlag i reglen for en lengere pe-
riode. Heraf felger, at bortforpagteren er
ejer, mens forpagteren er lejer. Selv om for-
pagteren antager personale, kan det ikke ul-
treedes, at han mé sidestilles med en ejer i
forhold til de ansatte i virksomheden.

Endvidere omfatter lovens overdragelsesbe-
greb udelukkende frivillige dispositioner og
siledes ikke en situation som den forelig-
gende, hvor bortforpagterens tilbagetagelse
af virksomheden pd grund af forpagterens

misligholdelse ganske vist sker med hjemmel
i parternes aftale, men alligevel antager
tvangsmassig karakter, idet alternativet ville
vare en vangsmassig foranstalining ved fo-
gedrettens mellemkomst.

Der er siledes under alle omstendigheder
tale om en tvangshandling, som ikke ville
have fundet sted, hvis begge parter havde
opfyldt deres forpligtelser ifslge aftalen.

¢) Efter den britiske regerings opfattelse er
essensen af det ferste spergsmal, om der fo-
religger en overdragelse i tilfxlde, hvor et
forpagtningsforhold ophaves. Svaret frem-
gar af dommen af 7. februar 1985 (Abels,
sag 135/83, Sml. s. 469), hvori Domstolen
statuerede, at en overfersel ikke falder ind
under direktiv 77/187’s anvendelsesomride,
hvis den sker inden for rammerne af en
konkursbehandling under den kompetente
retlige myndigheds kontrol, men at en over-
forsel foretaget inden for rammerne af en
»surséance van betaling« (en af retten med-
delt betalingshenstand), hvor den retslige
kontrol er af mere begrenset omfang, falder
ind under direktivets anvendelsesomride.

I den foreliggende sag har bortforpagteren
ikke taget virksomheden tilbage efter en
retsforfelgning, idet forpagteren har givet sit
samtykke til tilbagetagelsen. I et sadant ul-
feelde kan direktivet finde anvendelse.

d) Kommissionen har anfert, at direktiv
77/187 alene vedrerer overfersel ved aftale.
Kerneomridet for overdragelsesbegrebet vil
derfor for langt de fleste kategorier af virk-
somheder vere overdragelse ved keb, hvor
der sker et egentligt ejerskifte. Direktivet
anvender imidlertid terminologien overfersel
til »anden indehaver«. Altsd ikke nedvendig-
vis til en anden ejer. Det er derfor helt klart,
at direktivet finder anvendelse i den situa-
tion, hvor en forpagter overtager en virk-
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somhed i drift, og der opstir spergsmal om
overtagelse af eksisterende arbejdsaftaler.

Det afgerende kriterium for direktivets an-
vendelse ma vere, om erhververen overtager
en allerede bestiende virksomhed og vider-
eforer dennes ekonomiske aktiviteter eller i
hvert fald aktiviteter af samme karakter
(Domstolens dom af 18. marts 1986, Spij-
kers, sag 24/85, Sml. 5. 1119).

Overdragelser, som sker inden for ram-
merne af en konkursbehandling, er karakte-
riseret ved, at overdragelsen sker under den
kompetente retlige myndigheds kontrol og
har al formal at realisere overdragerens alk-
tiver. I den situation, som behandles i nar-
vaerende sag, hvor en ejer af en bortforpag-
tet virksomhed som felge af forpagterens
misligholdelse af forpagtningsaftalen ophz-
ver denne og selv overtager driften af virk-
somheden, overgir kontraktsparternes kom-
petence derimod ikke til en retlig myndig-
hed, som handler med det formal at reali-
sere overdragerens aktiver. Uanset tilbageta-
gelsen som folge af forpagtningskontraktens
misligholdelse bevarer den pagzldende gko-
nomiske enhed sin identitet.

2. Det andet spargsmdl

Landsorganisationen i Danmark har besva-
ret det andet spergsmal bekrzftende. Der-
imod har Dansk Arbejdsgiverforening be-
svaret det benzgtende. Den britiske rege-
ring og Kommissionen har foresl3et et mere
nuanceret svar.

a) Landsorganisationen i Danmark har an-
fort, at dette spergsmal i overensstemmelse
med dommen i Spijkers-sagen mi besvares

bekreftende.

b) Dansk Arbejdsgiverforening har anfert, at
direktiv 77/187 ikke finder anvendelse, hvis
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virksomheden midlertidigt var lukket p4
overferselstidspunktet, siledes at der ikke
pad det pageldende tidspunkt var ansat ar-
bejdstagere pi virksomheden. Dommen i
Spijkers-sagen kan ikke anfores til stotte for
en modsat antagelse, da den vedrerte en si-
tuation, hvor den overvejende del af de hos
overdrageren beskeftigede arbejdstagere fik
ansazttelse hos erhververen.

©) Den britiske regering har anfort, at Dom-
stolen i Spijkers-sagen har pipeget, at over-
forsel af en virksomhed eller en bedrift er
mere end blot en overdragelse af aktiver;
den foruds=tter, at den overforte virksom-
hed bevarer sin identitet, og det tages her-
ved blandt andet i betragtning, hvor lenge
virksomhedens drift eventuelt har veret ind-
stillet. Hyvis virksomheden er ophert med at
eksistere som virksomhed pa tidspunktet for
overferslen, vil der ikke vere andet end ak-
tiverne at overfore.

Den omstendighed, at der pi tidspunktet
for overferslen ikke er nogen ansatte, er
vigtig. Direktivets artikel 3, stk. 3, giver ar-
bejdstagere, der ikke lengere er ansat i virk-
somheden, en vis beskyttelse, men direktivet
gar ud fra, at der pa tidspunktet for over-
ferslen vil vere arbejdstagere i virksomhe-
den, der kan drage fordel af dets bestem-
melser. En virksomhed kan eksistere uden
ansatte, men det mi vere uszdvanligt, at
den gor det i lengere tid, og manglen pi
ansatte ville rejse sterk wivl om, hvorvide
virksomheden stadig eksisterer.

d) Ifelge Kommissionen er det afgerende
punkt for besvarelsen af det andet sporgs-
mal, om udtrykket »som bestod pi tids-
punktet for overfarslen« 1 direktivets artikel
3, stk. 1, er knyttet til »overdragerens rettig-
heder og forpligtelser...« eller til »en ar-
bejdskontrakt eller et arbejdsforhold«. En
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sammenligning af de forskellige sproglige
versioner af denne bestemmelse ud fra dens
sammenhzng bevirker, at man ma valge
den sidstnzvnte fortolkning, hvilket 1 avrigt
er i overensstemmelse med dommen af 7. fe-
bruar 1985 (Wendelboe, sag 19/83, Sml
5. 457).

Heraf folger, at direktivet ikke finder an-
vendelse i den situation, hvor virksomheden
er ophert med at vere i drift pA overfersels-
tidspunktet under forudsetning af, at be-
stemmelserne i artikel 4 om beskyttelse af
arbejdstagerne mod afskedigelser, der alene
er begrundet i overferslen, er overholdt.
Midlertidig lukning af en virksomhed i for-
bindelse med dens overfersel til ny indeha-
ver kan altsd ikke benyutes til at omgi di-
rektivets ufravigelige bestemmelser.

Sammenfattende har Kommissionen fore-
sliet, at sporgsmilet besvares siledes, at di-
rektiv 77/187 ikke finder anvendelse, hvis
den overforte virksomhed pa overfarselstids-
punktet midlertidig var lukket, dog under
den forudsetning, at den midlertidige luk-
ning ikke er foretaget i strid med direktivets
ufravigelige bestemmelser.

3. Det tredje sporgsmdl

Landsorganisationen i Danmark har anfert,
at en afbrydelse af en sesondrevet virksom-
heds akuiviteter, der indgar i virksomhedens
normale drift, ikke udelukker, at direktivet
kan finde anvendelse. Derimod mener
Dansk Arbejdsgiverforening, at en sidan
lukning bevirker, at direktivet ikke finder
anvendelse, da der ikke bestir noget anset-
telsesforhold ved virksomhedsoverdragelsen.
Den britiske regering og Kommissionen har
i det veesentlige anfort, at en smsonbetinget
lukning af en virksomhed er et forhold, der
mé tages i betragtning ved afgerelsen af, om

det er en endnu bestiende skonomisk en-
hed, som afhzndes.

a) Landsorganisationen i Danmark har un-
derstreget, at nir der er tale om en smson-
drevet forretning, indgir en afbrydelse af
virksomhedens aktiviteter 1 virksomhedens
normale drift. Dette ma betyde, at nir over-
dragelsen finder sted 1 en periode, hvor
virksomheden ogsd normalt ville vaere luk-
ket, vil en sidan lukning ikke vere til hin-
der for direktivets anvendelse, nar forholdet
er det, at varigheden af lukningen er i over-
ensstemmelse med den normale lukkepe-
riode.

b) Dansk Arbejdsgiverforening erkender, at
en midlertidig lukning af virksomheden i
visse situationer ikke udelukker anvendelse
af direktivet, nir virksomheden genibner
med det samme personale; denne fortolk-
ning hznger sammen med onsket om at
undgi en omgaelse af direkuivet.

Risiko for omgielse foreligger imidlertid
ikke i en situation, hvor virksomheden har
sesondrevet karakter, idet det her mé leg-
ges til grund, at virksomhedens lukning sker
ud fra reelle overvejelser. En genabning af
virksomheden vil siledes ikke kunne med-
fore, at dircktivet bringes 1 anvendelse. Lon-
modtagere, som matte blive antaget p ny af
erhververen efter virksomhedens overdra-
gelse og gendbning, har ingen rettigheder
efter direktiver, idet deres ansewttelsesfor-
hold ilke bestod ved virksomhedsoverdra-
gelsen.

¢) Den britiske regering har anfert, at regel-
messig lukning er et forhold, der ma tages i
betragtning ved afgerelsen af, om en virk-
somhed bevarer sin identitet. Den omstaen-
dighed, at en virksomhed med regelmzssige
mellemrum har veret lukket, men har ibnet
igen, kan nemlig veere tegn pa en virksom-
hed, der videreferes, selv om dette pd ingen
made er afgerende.
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