WALCHER

DOMSTOLENS DOM (Sjette Afdeling)
11. september 2003~

I sag C-201/01,

angdende en anmodning, som Oberster Gerichtshof (Dstrig) i medfer af EF-
traktatens artikel 234 EF har indgivet til Domstolen for i den for navnte ret
verserende sag,

Maria Walcher

mod

Bundesamt fiir Soziales und Behindertenwesen Steiecrmark,

at opnd en przjudiciel afgerelse vedrerende fortolkningen af Rédets direktiv
80/987/EQF af 20. oktober 1980 om indbyrdes tilnzermelse af medlemsstaternes
lovgivning om beskyttelse af arbejdstagerne i tilfelde af arbejdsgiverens insolvens
(EFT L 283, s. 23), som @ndret ved akt vedrerende vilkdrene for Republikken
@strigs, Republikken Finlands og Kongeriget Sveriges tiltreedelse og til-
pasningerne af de traktater, der danner grundlag for Den Europeiske Union (EFT
1994 C 241, s. 21, og EFT 1995 L 1, s. 1),

* Processprog: tysk.
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har

DOMSTOLEN (Sjette Afdeling),

sammensat af afdelingsformanden, J.-P. Puissochet, og dommerne C. Gulmanu,
F. Macken, N. Colneric (refererende dommer) og J.N. Cunha Rodrigues,

generaladvokat: J. Mischo
justitssekreteer: R. Grass,

efter at der er indgivet skriftlige indlaeg af:

— Maria Walcher ved Rechtsanwalt C. Orgler

— Bundesamt fiir Soziales und Behindertenwesen Steiermark ved P. Liebeg, som
befuldmeaegtiget

— den ostrigske regering ved C. Pesendorfer, som befuldmaegtiget

— Kommissionen for De Europziske Fellesskaber ved J. Sack og H. Kreppel,
som befuldmegtigede,

pa grundlag af den refererende dommers rapport,
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og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 3. oktober 2002,

afsagt folgende

Dom

Ved kendelse af 26. april 2001, indgdet til Domstolen den 15. maj 2001, har
Oberster Gerichtshof i medfer af artikel 234 EF stillet to prajudicielle sporgsmal
vedrerende fortolkningen af Rédets direktiv 80/987/EQF af 20. oktober 1980 om
indbyrdes tilneermelse af medlemsstaternes lovgivning om beskyttelse af arbejds-
tagerne i tilfeelde af arbejdsgiverens insolvens (EFT L 283, s. 23), som zndret ved
akt vedrgrende vilkdrene for Republikken @strigs, Republikken Finlands og
Kongeriget Sveriges tiltredelse og tilpasningerne af de traktater, der danner
grundlag for Den Europziske Union (EFT 1994 C 241,s. 21, og EFT 1995 L 1,
s. 1, herefter »direktiv 80/987«).

Sporgsmalene er rejst i forbindelse med en tvist mellem Maria Walcher og
Bundesamt fiir Soziales und Behindertenwesen Steiermark (herefter » Bundesamt«)
vedrerende sidstnaevntes afslag pa at tildele Maria Walcher garantibetaling ved
manglende lenudbetaling som folge af arbejdsgiverens insolvens.
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Relevante retsregler

Fellesskabsretlige bestemmelser

Farste betragtning til direktiv 80/987 bestemmer folgende:

»[...] Det er nedvendigt at fastseette bestemmelser til beskyttelse af arbejdstagerne i
tilfelde af arbejdsgiverens insolvens, iszr for at sikre betalingen af deres til-
godehavender [...]«

I direktivets artikel 1, stk. 1 og 2, bestemmes:

»1. Dette direktiv finder anvendelse p3 krav, som arbejdstagere i medfer af en
arbejdsaftale eller et anszttelsesforhold har erhvervet i forhold til arbejdsgivere,
der er insolvente i henhold til artikel 2, stk. 1.

2. Medlemsstaterne kan undtagelsesvis fra dette direktivs anvendelsesomride
udelukke krav fra visse kategorier af arbejdstagere, fordi arbejdstagernes
arbejdsaftale eller anseettelsesforhold er af en sarlig karakter, eller fordi der findes
andre former for garanti, som sikrer arbejdstagerne en beskyttelse svarende til
den, der fremgar af dette direktiv.
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Fortegnelsen over de i ferste afsnit omhandlede kategorier af arbejdstagere er
indeholdt i bilaget.«

I afsnit I i bilaget til direktiv 80/987 med overskriften »Arbejdstagere, hvis
arbejdsaftale eller anszettelsesforhold er af en serlig karakter«, naevnes for Jstrigs
vedkommende folgende kategorier som faldende uden for direktivets anvendel-
sesomride:

»1. medlemmer af et selskabs ledende organer, som representerer selskabet i
henhold til dettes vedteegter

2. selskabsdeltagere, som kan udeve en dominerende indflydelse i selskabet, selv
om denne indflydelse er baseret pa finansiel deltagelse. «

Artikel 2, stk. 2, i direktiv 80/987 har felgende ordlyd:

»Dette direktiv berorer ikke medlemsstaternes nationale retsregler for si vidt
angar definitionen af udtrykkene »arbejdstager«, »arbejdsgiver«, »lon,
»erhvervet ret« og »delvis erhvervet ret«.«

Direktivets artikel 3 lyder saledes:

»1. Medlemsstaterne treffer de nedvendige foranstaltninger for at garantiinsti-
tutioner, med forbehold af artikel 4, sikrer arbejdstagerne betaling af til-
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godehavender, der hidrerer fra arbejdsaftaler eller ansattelsesforhold, og som
vedrorer lon for perioden inden en bestemt dato.

2. Den i stk. 1 omhandlede dato kan efter medlemsstaternes valg vere:

— enten datoen, pd hvilken arbejdsgiverens insolvens er indtradt

— eller datoen for meddelelsen om den pagezldende arbejdstagers opsigelse pa
grund af arbejdsgiverens insolvens

— eller datoen, enten pa hvilken arbejdsgiverens insolvens-er indtridt eller for
opher af den pagzldende arbejdstagers arbejdsaftale eller anszttelsesforhold
pa grund af arbejdsgiverens insolvens. «

Artikel 4, stk. 1 og 2, i samme direktiv bestemmer:

»1. Medlemsstaterne kan begranse den i artikel 3 omhandlede betalingspligt for
garantiinstitutionerne.
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2. Safremt medlemsstaterne gor brug af den i stk. 1 omhandlede mulighed, skal

de:

for s vidt angdr det i artikel 3, stk. 2, forste led, omhandlede tilfzlde, sikre
betalingen af tilgodehavender for len for de sidste tre maneder af arbejds-
aftalen eller ansettelsesforholdet, som ligger inden for en periode af seks
méneder forud for den dato, pa hvilken arbejdsgiverens insolvens er indtradt

for s& vidt angdr det i artikel 3, stk. 2, andet led, omhandlede tilfeelde, sikre
betalingen af tilgodehavender for len for de sidste tre méneder af arbejds-
aftalen eller ansattelsesforholdet, som ligger forud for datoen for medde-
lelsen om arbejdstagerens opsigelse pa grund af arbejdsgiverens insolvens

for sa vidt angar det i artikel 3, stk. 2, tredje led, omhandlede tilfelde, sikre
betalingen af tilgodehavender for len for de sidste 18 maneder af arbejds-
aftalen eller ansettelsesforholdet, som ligger forud for den dato, pa hvilken
arbejdsgiverens insolvens er indtradt, eller datoen for opher af arbejdstage-
rens arbejdsaftale eller ansattelsesforhold pd grund af arbejdsgiverens
insolvens. I disse tilfelde kan medlemsstaterne begrense betalingspligten for
len svarende til en periode pa otte uger eller til flere tidsrum, der tilsammen
udger en periode af samme lzengde. «
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I artikel 10 i direktiv 80/987 bestemmes:

»Dette direktiv berorer ikke medlemsstaternes mulighed for:

a) at treffe de foranstaltninger, der métte vaere nedvendige for at undga misbrug

b) at afvise eller begreense den i artikel 3 omhandlede betalingspligt eller den i
artikel 7 omhandlede garantipligt, sifremt det viser sig, at opfyldelse af
pligten ikke er rimelig pa grund af serlige forbindelser mellem arbejdstager og
arbejdsgiver og af sammenfaldende interesser, der medfarer en stiltiende
aftale mellem disse. «

Nationale bestemmelser

§ 1iInsolvenz-Entgeltsicherungsgesetz (den estrigske lov om garanti for lenkrav i
tilfelde af insolvens) af 2. juni 1977 (BGBL 1977/324, herefter »IESG«) har
folgende ordlyd:

»(1) Arbejdstagere, hjemmearbejdere og deres efterladte samt ved ded deres
arvinger (retssuccessorer) har krav p3 garantibetaling ved insolvens for de i stk. 2
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sikrede krav, safremt der i @strig bliver indledt konkursbehandling med hensyn til
arbejdsgiverens (mandantens) bo, og dette gelder tillige selv om arbejdsforholdet
(mandatforholdet) er ophert. Med indledning af konkursbehandling sidestilles:

(2) Garantien omfatter bestiende, ikke forzldede og ikke udelukkede krav ifelge
et ansattelsesforhold (stk. 3), uanset om kravet er gjort til genstand for udleeg,
pantsat eller overdraget; naermere bestemt drejer det sig om:

1. lenkrav, navnlig pa lebende lon, og krav, der hidrerer fra ansettelsesforholdets
opher

2. erstatningskrav

3. pvrige krav mod arbejdsgiveren

4. omkostninger, der er nedvendige i forbindelse med en retsforfelgning i denne
anledning.
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(3) Der kan ikke udbetales garantibetaling for (udelukkede krav):

1. krav i henhold til stk. 2, der er erhvervet ved en retsakt, som kan anfagtes i
henhold til retsplejeloven (RGBL. nr. 337/1914) eller konkursloven

2. krav i henhold til serlig aftale, som er indgget:

a) efter begaeringen om indledning af konkursbehandling, af betalings-
standsningsbehandling, eller en ordning med tvungent tilsyn

b) inden for de seneste seks maneder forud for indledningen af konkurs-
behandlingen, af betalingstandsningsbehandlingen eller af ordningen med
tvungent tilsyn eller forud for kendskabet til beslutningen i henhold til
stk. 1, punkt 3-6, for si vidt som kravene overskrider den i henhold til
loven, den kollektive overenskomst eller virksomhedsaftalen (§ 97, stk. 1, i
Arbeitsverfassungsgesetz, BGBL. 22/1974) hjemlede ret eller overskrider
den almindelige aflonning, eller sdfremt kravene baseres pd andre fordele,
ndr en hajere aflonning ikke objektivt set er berettiget

[...]
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(6) Folgende personer er udelukket fra retten til garantibetaling ved insolvens:

2. medlemmer af et selskabs ledende organer, som representerer sclskabet i
henhold til dettes vedtaegter

3. ledende personale, bortset fra de i punkt 2 neevnte, som kontinuerligt udever en
dominerende indflydelse pa selskabets ledelse

4. selskabsdeltagere, som udever en dominerende indflydelse i selskabet, selv om
denne indflydelse helt eller delvist er baseret pd, at en bestyrer i et fiduciarisk
retsforhold disponerer over en tredjemands selskabsandele eller har fiet dem
overdraget i et sddant retsforhold

I henhold til IESG’s § 3a, stk. 1, tilkommer der kun arbejdstageren garantibetaling
for den optjente lon for den sadvanlige arbejdsydelse inden for den normale
arbejdstid, herunder serlige betalinger, der tilkommer ham, som er forfaldet
tidligere end seks méneder forud for tidspunktet for indledningen af konkursen
eller et forhold, der sidestilles hermed ifzlge IESG’s § 1, stk. 1, — eller, nar
arbejdsforholdet er ophert inden dette tidspunkt, tidligere end seks maneder forud
for forholdets opher efter de arbejdsretlige regler — sdfremt kravet om udbetaling
af den optjente lon er gjort geldende under en admitteret arbejdsretlig sag i
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henhold til Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz (lov om domstolene i arbejds- og
socialretssager), og denne sag beherigt fremmes.

Hovedsagen

Maria Walcher var fra den 2. juni 1997 til den 5. maj 1999 ansat som funktionzer
i et Gesellschaft mbH (anpartsselskab, herefter »GmbHZ«), i hvilket hendes mand,
Josef Walcher, var direktor. Hendes arbejdsomrade var bogholderi og inkasso,
men hun deltog ikke i virksomhedsledelsen. Sagsogeren var — ligesom sgtefellen
— selskabsdeltager i GmbH med en kapitalandel ps 25%. De fleste beslutninger
pd GmbH’s generalforsamling kunne vedtages med simpelt flertal. Dog kraevede
vedtagelse af visse beslutninger et flertal pa tre fjerdedele af de afgivne stemmer.

I fordret 1998 fik GmbH betalingsvanskeligheder i forbindelse med materiale-
leverancer, lenninger og andre lonrelaterede omkostninger. Maria Walcher
indvilligede 1, at der som sikkerhed for et midlertidigt lan blev taget pant i den
bolig, som hun og agtefxllen hver ejede halvdelen af. Fra september 1998 kunne
GmbH ikke leengere udbetale lenninger. I november 1998 niede en tilkaldt
virksomhedsradgiver frem til, at en konkurs var uundgielig.

Ved kendelse af 10. februar 1999 blev GmbH taget under konkursbehandling.
Maria Walcher blev opsagt af kurator i henhold til § 25 i Konkursordnung (den
estrigske konkurslov). Allerede fer indledningen af konkursbehandlingen havde
en del af personalet forladt virksomheden pd grund af manglende udbetaling af
lgn.
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Maria Walcher havde ikke siden september 1998 fiet udbetalt len. Hun fremsatte
i henhold til IESG’s § 1, stk. 2, lenkrav og andre krav for perioden fra september
1998 til den 10. februar 1999 p4 i alt 114 197 ATS og anmeldte rettidigt disse
krav i konkursboet. Hun ansegte rettidigt Bundesamt om garantibetaling ved
manglende lgnudbetaling som folge af arbejdsgiverens insolvens (herefter
»garantibetaling«).

Ved afgorelse af 5. august 1999 afviste Bundesamt sagsegerens ansggning, hvilket
navnlig begrundedes med, at lonkrav, som minoritetsselskabsdeltagere ikke har
kreevet fyldestgjort i mere end 60 dage, mé anses for at veere selskabsdeltagerlin
og sidestilles med kapitalindskud, samt at manglende inddrivelse af krav pd
skyldig len i strid med ret og redelighed udger en belastning for lengarantifonden
(Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds), hvilket medferer, at disse krav er ugyldige.

Maria Walcher anlagde sag, hvorunder hun nedlagde pastand om udbetaling af
garantibetaling pa 114 197 ATS. Hun gjorde geeldende, at de gvrige medarbejdere
hos GmbH i tillid til, at det ville g& bedre for virksomheden, heller ikke havde
kreevet deres lonninger udbetalt, hvorfor der ikke i strid med ret og redelighed var
sket en overveltning af den erhvervsmessige risiko pd garantifonden. Som felge
af direktorens forsikringer havde sagsegeren indtil medio december 1998 haft
tillid til, at lenningerne ville blive efterbetalt. I tiden derefter havde hendes
arbejdsydelser, da hun var den eneste medarbejder, der var beskeaeftiget med
bogholderi, veret nedvendige til forberedelse af konkursbegzringen.

Ved kendelse af 1. december 1999 pélagde retten i forste instans Bundesamt at
betale 78 702,80 ATS som garantibetaling. Retten fandt, at Maria Walcher, som
til trods for den manglende lenudbetaling havde fortsat sit arbejde for
virksomheden og havde fuldt kendskab til arbejdsgiverens finansielle situation,
senest den 31. oktober 1998 burde have meddelt, at hun fratridte sin stilling, da
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hun pa dette tidspunkt havde kunnet indse, at der ikke ville blive udbetalt lon for
september og oktober maned 1998. Fra dette tidspunkt kunne hun folgelig efter
rettens opfattelse ikke gore krav gzldende pa ydelser fra garantifonden.

Ved kendelse af 29. juni 2000 gav appelinstansen Bundesamt medhold under den
af myndigheden ivaerksatte appelsag. Retten forkastede samtlige Maria Walchers
krav.

I det vaesentlige fastslog appelretten, at sifremt en arbejdstager, som samtidig er
selskabsdeltager i det selskab, hvori den pageldende er ansat, ikke har gjort krav
pé sine tilgodehavender i henhold til ansattelsesforholdet, ma dette sidestilles med
et kapitalindskud, ndr arbejdstagerens andel af selskabskapitalen, som det var
tilfeldet i hovedsagen, var pd 25%, og nir selskabsdeltageren kunne indse, at
selskabet befandt sig i en betalingsstandsningssituation. Ifelge retten burde Maria
Walcher som folge af sit arbejde have haft kendskab til GmbH’s insolvens fra
efterdret 1998. Eftersom Maria Walcher ikke havde gjort krav pa den lon, der
tilkom hende, efter september 1998, matte dette derfor anses for et kapitalind-
skud. Appelretten fastslog, at det ikke var muligt at adskille krav, der udsprang af
¢t samlet beskzftigelsesforhold, ved at betragte sagsogeren i hovedsagen som
vaerende dels en selskabsdeltager, der ved ikke at gere krav pi sit lon-
tilgodehavende ydede et selskabsdeltagerlin, der matte behandles som et
kapitalindskud, og dels en arbejdstager, som fiktivt havde sagt op ved at udvise
en adferd, som kunne sammenlignes med en tredjemands. Bedemmelsen efter
sclskabsretlige synspunkter vejede tungere og udelukkede eventuelle krav, der blev
gjort gaeldende pa arbejdsretligt grundlag.

Maria Walcher har for den foreleeggende ret indbragt en ekstraordinzer appelsag
til provelse af denne dom.
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De prajudicielle spargsmal

Den forelzeggende ret er af den opfattelse, at afgerelsen af tvisten i hovedsagen
afhzenger af, om formalene med direktiv 80/987 eventuelt tilsidesaettes pa grund af
anvendelsen af den nationale retspraksis vedrerende selskabsdeltagerldn, der
sidestilles med kapitalindskud, hvorfor retten har besluttet at udseette sagen og at
anmode Domstolen om en przjudiciel afgorelse.

Den foreleggende ret har oplyst, at en selskabsdeltager i henhold til fast
retspraksis i Dstrig samtidig kan vere arbejdstager i selskabet. Retten bemeerker,
at i hovedsagen var Maria Walcher i henhold til national ret arbejdstager ifolge
definitionen i IESG’s § 1, stk. 1, eftersom hendes selskabsandel i GmbH pa 25%
ikke satte hende i stand til at forhindre selskabsbeslutninger, og eftersom hun ikke
deltog i vedtagelsen af ledelsesmessige beslutninger.

Den foreleggende ret har ligeledes oplyst, at et over for lengarantifonden rejst
krav om garantibetaling i visse serlige tilfeelde, som f.eks. ved kendskab til
virksomhedens finansielle forhold eller tet forbindelse til virksomhedens
indehaver, kan vere i strid med ret og redelighed, sdfremt der foreligger hensigt
til at muliggere den fortsatte drift ved at udseette opheret af ansattelsesforholdet.

Ifolge den forelzeggende ret er det i Pstrig almindeligt anerkendst, at de i tysk ret
udviklede principper med hensyn til § 32a i den tyske lov om anpartsselskaber
vedrerende selskabsdeltagerldn, der sidestilles med kapitalindskud, i analogi med
§ 74 i den gstrigske lov om anpartsselskaber ogsa finder anvendelse i gstrigsk ret.
Den forelaeggende ret har oplyst, at selskabsdeltagerne ved hjelp af sidanne lin
forseger at holde et kriseramt selskab i live ved at yde 1an i stedet for at tilfore den
kapital, der ville veere nedvendig for at sanere selskabets ekonomi. Selskabsdelta-
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gerne foranlediger lanene tilbagebetalt inden selskabets endelige sammenbrud
eller rejser krav om tilbagebetaling af disse i forbindelse med selskabets konkurs
pé grundlag af eventuelt stillede garantier, hvilket medferer, at de disponible
aktiver, som i forvejen er utilstrekkelige, formindskes yderligere til skade for
kreditorerne. Den foreleeggende ret har anfert, at selskabsdeltagerne, iser i et
anpartsselskab, herved overvelter finansieringsrisikoen pa kreditorerne.

Den foreleeggende ret har tilfgjet, at nar et 1an anses for at vaere et kapitalindskud,
har dette til folge, at lanet hverken indirekte eller direkte ma tilbagebetales, for
den endelige sanering af selskabet har fundet sted. Disse principper geelder ogsi
ved selskabets insolvens og likvidation. De ferer til, at krav i henhold til
selskabsdeltagerldn, der sidestilles med kapitalindskud, skal vige for krav fra
gvrige kreditorer.

Ifolge den forelaeggende ret ber disse principper ikke alene geelde ved ydelse af et
ldn til selskabet, men ligeledes for andre af selskabsdeltagerne foretagne
dispositioner, der skonomisk svarer til ydelse af l4n. Derfor er en selskabsdelta-
gers undladelse af at indkreeve sine fordringer, herunder fordringer, der hidrarer
fra et ansettelsesforhold, blevet behandlet som et forhold, der svarer til et
kapitalindskud. Idet lovgiver har bestemt, jf. § 69, stk. 2, i Konkursordnung, at
debitor senest 60 dage efter at veere blevet insolvent skal have anmodet om
indledning af konkurs, tilkommer der en lenmodtager, der ogsa er selskabsdel-
tager, en rimelig betankningstid, som under ingen omstendigheder kan
overskride 60 dage, fra det tidspunkt, hvor han har mulighed for at 3 kendskab
til selskabets finansielle krise, til at beslutte sig for, om han vil lade hjelpen i form
af den ydede kredit indestd i selskabet, eller om han vil fremskynde selskabets
likvidation ved at gare krav pa de lante midler.

Ifelge den forelzeggende ret kan denne tidsfrist imidlertid ikke fore til en opdeling
af krav, der hidrerer fra ét enkelt anszttelsesforhold. De selskabsretlige hensyn
gor sig fortsat geldende og vejer tungere end de krav, der rejses efter de
arbejdsretlige regler.
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2 Under disse omstendigheder har Oberster Gerichtshof forelagt Domstolen
folgende prajudicielle sporgsmal:

30

»1) Er det i strid med formalene med Radets direktiv 80/987/EQF af 20. oktober

2)

1980 om indbyrdes tilnzermelse af medlemsstaternes lovgivning om beskyt-
telse af arbejdstagerne i tilfelde af arbejdsgiverens insolvens, at en sel-
skabsdeltager, der ikke har en dominerende indflydelse i selskabet, i
betragtning af de principper, som ogsa finder anvendelse i gstrigsk retspraksis
med hensyn til l4n, der sidestilles med kapitalindskud, mister sin ret til garanti
for betaling af lentilgodehavender ved insolvens, nir den pigeldende som
arbejdstager i sclskabet, efter at dettes manglende kreditveerdighed er indtradt
og er kendelig for arbejdstageren, i over 60 dage ikke har gjort effektivt krav
pa betaling af den ikke erlagte labende arbejdslen og/eller ikke har sagt op pa
grund af den manglende lgnudbetaling?

Omfatter dette rettighedstab alle ikke-opfyldte krav i henhold til arbejdsfor-
holdet eller kun krav, der opstir efter det fiktive tidspunkt, hvor en
arbejdstager, der ikke er selskabsdeltager, ville have sagt op pé grund af, at
lennen ikke blev betalt?«

De prezjudicielle spergsmal

Med henblik pa at besvare de to prajudicielle spergsmal, som ber underseges
samlet, bemzerkes indledningsvis, at direktiv 80/987 skal omfatte alle kategorier af
arbejdstagere, der er defineret som sddanne i en medlemsstats nationale ret,
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bortset fra dem, der er opregnet i bilaget til dircktivet (dom af 16.12.1993, sag
C-334/92, Wagner Miret, Sml. I, s. 6911, praemis 12). Ifolge ostrigsk ret er Maria
Walcher arbejdstager.

Artikel 3, stk. 1, i direktiv 80/987 pilaegger medlemsstaterne at treffe de
ngdvendige foranstaltninger for, at garantiinstitutioner, med forbehold af naevnte
direktivs artikel 4, sikrer arbejdstagerne betaling af tilgodehavender, der hidrerer
fra arbejdsaftaler eller ansettelsesforhold, og som vedrerer lon for perioden inden
en bestemt dato.

Det tilkommer Domstolen at definere begrebet »tilgodehavende« som omhandlet i
artikel 3, stk. 1, i direktiv 80/987.

Bundesamt har anfert, at der ikke foreligger noget »tilgodehavende« som
omhandlet i artikel 3, stk. 1, i direktiv 80/987, sifremt selskabsdeltageren, der
ogsd er arbejdstager, som folge af den nationale retspraksis vedrerende
selskabsdeltagerldn, der sidestilles med kapitalindskud, ikke ps det pageldende
tidspunkt rader over nogen ret, som han kan kreve opfyldt af sin tidligere
arbejdsgiver eller af konkursboet. Dette argument kan ikke tiltreedes. Et krav, der
tilkommer en selskabsdeltager, der ogsd er arbejdstager, og som hidrerer fra
dennes arbejdsaftale, og hvis opfyldelse anses for at vere udsat, indtil
virksomhedens finansielle vanskeligheder er overstiet, udger nemlig ikke desto
mindre et tilgodehavende som omhandlet i det neevnte direktiv.

Herefter ma det afgeres, i hvilket omfang et sidant krav i givet fald kan udelukkes
fra den i direktiv 80/987 ydede beskyttelse.

I- 8866



35

36

37

38

WALCHER

For det forste har medlemsstaterne i henhold til artikel 4 i direktiv 80/987
mulighed for at begranse garantiinstitutionernes beskyttelse som omhandlet i
artikel 3. Direktivet er saledes ikke til hinder for, at der vedtages nationale
bestemmelser, hvorved beskyttelsen for lanmodtagere, der ligeledes er selskabs-
deltagere i det selskab, hvori de er beskzftiget, begraenses til det i artikel 4, stk. 2,
fastsatte minimum.

Endvidere bestemmer artikel 10, litra a), i direktiv 80/987, at dette ikke bererer
den mulighed, som medlemsstaterne har for at treeffe de foranstaltninger, der
matte vaere nedvendige for at undgd misbrug. Bestemmelsen gor det muligt at
vedtage foranstaltninger, som fraviger den i dircktivets artikel 4 indeholdte
minimumsbeskyttelse.

Selv om Domstolen ikke har mulighed for at tilsidesztte vurderinger fra de
nationale retter, som er de eneste, der er kompetente til at treeffe afgorelse om de
faktiske omstzndigheder i en sag, skal det bemerkes, at anvendelsen af en
national bestemmelse, som tilsigter at undga misbrug, ikke ma vere til hinder for
feellesskabsbestemmelsernes fulde virkning og ensartede anvendelse i medlems-
staterne. De nationale retter kan navnlig ikke @ndre de formal, som det
pagzldende direktiv forfolger (jf. i denne retning dom af 12.5.1998, sag
C-367/96, Kefalas m.fl., Sml. 1, s. 2843, preemis 22).

For sa vidt som artikel 10, litra a), i direktiv 80/987 indferer en undtagelse til en
almindelig regel, skal bestemmelsen fortolkes indskreenkende. Desuden skal
fortolkningen vere i overensstemmelse med direktivets sociale sigte, som er at
sike arbejdstagerne en fallesskabsretlig minimumsbeskyttelse i tilfelde af
arbejdsgiverens insolvens ved betaling af tilgodehavender, der hidrerer fra
arbejdsaftaler eller answttelsesforhold, og som vedrerer lon for en bestemt
periode (dom af 10.7.1997, sag C-373/95, Maso m.fl., Sml. I, s. 4051, preemis 56,
af 14.7.1998, sag C-125/97, Regeling, Sml. I, s. 4493, premis 20, og af
18.10.2001, sag C-441/99, Gharehveran, Sml. I, s. 7687, preemis 26).
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De i artikel 10, litra a), i direktiv 80/987 omhandlede former for misbrug bestér i
misbrug, som péferer garantiinstitutionerne tab derved, at der fiktivt skabes et
lenkrav, som bevirker, at disse institutioners betalingsforpligtelse uretmaessigt
udleses.

De foranstaltninger, som medlemsstaterne i henhold til artikel 10, litra a), i
direktiv 80/987 har ret til at traeffe, er siledes dem, der er nedvendige med henblik
pad at undgd en sddan adferd.

P4 baggrund af de ovenfor anferte betragtninger m4 det afgares, om den sstrigske
retspraksis vedrerende sidestilling af selskabsdeltagerlin med kapitalindskud er
rettet mod adfeerd, som kan udgere misbrug som omhandlet i artikel 10, litra a), i
direktiv 80/987.

Neevnte retspraksis baseres pa folgende betragtninger:

— Det pahviler selskabsdeltageren at foretage en regelmassig finansiering af
selskabet. Nar det drejer sig om et anpartsselskab, er selskabsdeltageren
imidlertid ikke forpligtet til af sin personlige formue at indskyde den kapital,
som selskabet i en kriseperiode har behov for. Selskabsdeltageren kan valge
at likvidere selskabet. Hvis selskabsdeltageren imidlertid virkelig pataenker at
yde finansielt tilskud til selskabet, ma han ikke handle til skade for kre-
ditorerne ved i forbindelse med ydelsen af tilskuddet at valge en finansie-
ringsform, som for selskabsdeltageren fremstir som mindre risikobetonet end
det kapitalindskud, som ud fra et objektivt synspunkt er pakravet. Folgelig
ma4 tilskuddet under disse omstzndigheder behandles som om der var tale om
et sddant indskud.
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— Disse principper, som nagter en selskabsdeltager den retlige behandling, der
ville tilkomme en tredjemand, gelder ikke alene ved ydelse af et lan til sel-
skabet, men ligeledes for andre af selskabsdeltagerne foretagne dispositioner,
der okonomisk svarer til ydelse af 1an. Folgelig skal en selskabsdeltagers
undladelse af at inddrive sine krav, herunder de krav, der hidrerer fra et
ansattelsesforhold, i tilfeelde af, at selskabet har skonomiske vanskeligheder,
anses for sammenlignelig med et kapitalindskud.

—  Det forhold, at kravet skifter status til kapital, zendrer ikke dettes indhold,
men medforer, at betalingsfristen fastszettes til det tidspunkt, hvor den gko-
nomiske krise, selskabet befinder sig i, er ophert. Denne statuseendring sker
uathengigt af selskabsdeltagerens intentioner, sifremt han kunne have
kendskab til krisen. Et selskab har gkonomiske vanskeligheder, ndr det
mister kreditveerdigheden, hvilket kan forekomme, for det bliver insolvent.

—  Selskabsdeltageren kan forhindre, at hans krav skifter status, ved at forlange
midlerne tilbagebetalt, hvilket siledes fremskynder selskabets likvidation. I
denne forbindelse indremmer estrigsk retspraksis selskabsdeltageren en
rimelig beteenkningstid, som under ingen omsteendigheder kan overskride 60
dage, fra det tidspunkt, hvor han har mulighed for at fa kendskab til virk-
somhedens finansielle krise. Safremt selskabsdeltageren ikke inden udlebet af
denne frist effektivt forlanger betaling af tilgodehavendet, skifter kravet
status.

43 P& baggrund af denne retspraksis regnes det sdledes en selskabsdeltager, som ogsa
er lonmodtager, til skade, at han ikke inden 60 dage efter det tidspunkt, hvor han
kunne have opdaget den manglende kreditverdighed hos det selskab, hvori han er
ansat, effektivt har gjort krav pa betaling af fordringer, som allerede var stiftet i
forbindelse med hans len.
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I den forbindelse bemacrkes, at den opfersel, som udvises af en selskabsdeltager,
der ogsd er arbejdstager, og som bestar i, at der i en sidan situation rejses krav om
garantibetaling for de nzevnte krav, ikke kan betegnes som et misbrug, der paforer
en garantiinstitution et tab. Arbejdstageren har nemlig ikke fiktivt skabt de
betingelser, der kraeves for at opnd garantibetaling. Han har blot handlet p3
samme médde som en almindelig lenmodtager, der vurderer, at det ikke kan betale
sig at forsege at opnd indfrielse af en fordring mod en arbejdsgiver, som efter alt
at demme ikke er i stand til at opfylde denne.

Det fremgér af foreleeggelseskendelsen, at det efter omsteendighederne er et andet
forhold, der regnes selskabsdeltageren, som ogsa er arbejdstager, til skade, nemlig
at han ikke har opsagt sin stilling pd grund af manglende lenudbetaling pa det
tidspunkt, hvor han havde mulighed for at fa kendskab til selskabets manglende
kreditveerdighed.

Hertil bemaerkes, at videreforelsen af arbejdsforholdet efter det tidspunkt, hvor
arbejdstageren havde mulighed for at f4 kendskab til selskabets finansielle krise,
udger et misbrug til skade for garantiinstitutionerne, sifremt der herved fiktivt
skabes de nedvendige betingelser for at opnd den beskyttelse, der ved direktiv
80/987 tillegges arbejdstagere, som rammes af arbejdsgiverens insolvens.

Selve det forhold, at en selskabsdeltager, der ogsa er arbejdstager, fortsztter
arbejdsforholdet efter det tidspunkt, hvor en arbejdstager, der ikke er
selskabsdeltager, i den samme situation ville have opsagt sin stilling pa grund af
manglende lenudbetaling, er et indicium for, at der foreligger hensigt til misbrug.

Herefter er en foranstaltning, som treffes af en medlemsstat med henblik p4 at
undgd misbrug, og som bestdr i at nagte en selskabsdeltager, der ogsd er
arbejdstager, ret til garanti for lentilgodehavender stiftet efter dette tidspunkt, en
foranstaltning, der er vedtaget med henblik p4 at undgd misbrug som omhandlet i
artikel 10, litra a), i direktiv 80/987.
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Imidlertid er den omstzendighed, at en selskabsdeltager, der ogsé er arbejdstager,
har fortsat arbejdsforholdet efter det tidspunkt, hvor en arbejdstager, der ikke er
selskabsdeltager, ville have opsagt sin stilling pd grund af manglende lon-
udbetaling, ikke nedvendigvis ensbetydende med, at der foreligger misbrug.

Desuden bemerkes, at det af artikel 4, stk. 2, forste og andet led, i direktiv 80/987
folger, at fellesskabslovgiver har antaget, at det ikke er usedvanligt, at en
arbejdstager fortseetter med at arbejde, s leenge den tilgodehavende lon vedrerer
en periode pa endnu ikke tre mineder. Folgelig er det ikke i overensstemmelse
med formalet med direktiv 80/987 at antage, at en arbejdstager, der ikke er
selskabsdeltager, almindeligvis ville have opsagt sin stilling pa grund af manglende
lenudbetaling for dette tidspunkt.

Ifelge artikel 10, litra b), i direktiv 80/987 kan medlemsstaterne i evrigt afvise eller
begraense den i direktivets artikel 3 omhandlede betalingspligt eller den i nevnte
direktivs artikel 7 omhandlede garantipligt, sdfremt det viser sig, at opfyldelse af
pligten ikke er rimelig pd grund af szrlige forbindelser mellem arbejdstager og
arbejdsgiver og af sammenfaldende interesser, der medferer en stiltiende aftale
mellem disse.

Under hensyn til det anferte ma de prajudicielle spergsmél besvares saledes:

— Direktiv 80/987 er til hinder for, at en arbejdstager, som har en betydelig
andel i det anpartsselskab, hvori han er ansat, men som ikke udever en
dominerende indflydelse i dette, i henhold til estrigsk retspraksis vedrerende
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selskabsdeltagerldn, der sidestilles med kapitalindskud, mister retten til
garanti for krav pa len, der ikke er betalt som felge af arbejdsgiverens
insolvens, og som er omfattet af direktivets artikel 4, stk. 2, ndr arbejds-
tageren, efter at han har fiet mulighed for at f3 kendskab til selskabets
manglende kreditveerdighed, i mere end 60 dage har undladt effektivt at
kreeve betaling af den lgbende lon, som skulle vere udbetalt til ham.

— En medlemsstat har med henblik p at undga misbrug i princippet ret til at
treeffe foranstaltninger, hvorefter en sidan arbejdstager mister retten til
garanti for lenkrav, som er stiftet efter det tidspunkt, hvor en arbejdstager,
der ikke er selskabsdeltager, ville have opsagt sin stilling pa grund af man-
glende lenudbetaling, medmindre det godtgares, at der ikke foreligger en
adfeerd, der udger et misbrug. Hvad angr garantibetaling for krav, der er
omfattet af artikel 4, stk. 2, i direktiv 80/987, kan medlemsstaten ikke med
foje antage, at en arbejdstager, der ikke er selskabsdeltager, almindeligvis af
denne grund ville have opsagt sin stilling, for den tilgodehavende lon
vedrarer en periode ps tre mineder.

Sagens omkostninger

De udgifter, der er aftholdt af den gstrigske regering og af Kommissionen, som har
afgivet indleeg for Domstolen, kan ikke erstattes. Da sagens behandling i forhold
til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer for den forelzeggende ret,
tilkommer det denne at treffe afgarelse om sagens omkostninger.
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P4 grundlag af disse preemisser

kender

DOMSTOLEN (Sjette Afdeling)

vedrerende de spergsmal, der cr forelagt af Oberster Gerichtshof ved kendelse af
26. april 2001, for ret:

1) Radets direktiv 80/987/EQF af 20. oktober 1980 om indbyrdes tilnarmelse
af medlemsstaternes lovgivning om beskyttelse af arbejdstagerne i tilfxlde af
arbejdsgiverens insolvens, som endret ved akt vedrerende vilkdrene for
Republikken @strigs, Republikken Finlands og Kongeriget Sveriges til-
tredelse og tilpasningernc af de traktater, der danner grundlag for Den
Europeiske Union, er til hinder for, at en arbejdstager, som har en betydelig
andel i det anpartsselskab, hvori han er ansat, men som ikke udever en
dominerende indflydelse i dette, i henhold til estrigsk retspraksis vedrerende
sclskabsdeltagerlan, der sidestilles med kapitalindskud, mister retten til
garanti for krav pa len, der ikke er betalt som felge af arbejdsgiverens
insolvens, og som cr omfattet af direktivets artikel 4, stk. 2, nar arbejds-
tageren, cfter at han har fiet mulighed for at f4 kendskab til selskabets
manglende kreditvaerdighed, i mere end 60 dage har undladt effektivt at
kraeve betaling af den lebende lon, som skulle vaere udbetalt til ham.
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2) En medlemsstat har med henblik pa at undga misbrug i princippet ret til at
treeffe foranstaltninger, hvorefter en sidan arbejdstager fortaber retten til
garanti for lenkrav, som er stiftet efter det tidspunkt, hvor en arbejdstager,
der ikke er selskabsdeltager, ville have opsagt sin stilling pa grund af mang-
lende lonudbetaling, medmindre det godtgeres, at der ikke foreligger en
adfeerd, der udger et misbrug. Hvad angar garantibetaling for krav, der er
omfattet af artikel 4, stk. 2, i direktiv 80/987, kan medlemsstaten ikke med
foje antage, at en arbejdstager, der ikke er selskabsdeltager, almindeligvis af
denne grund ville have opsagt sin stilling, fer den tilgodehavende lon vedrorer
en periode pa tre maneder.

Puissochet Gulmann Macken

Colneric Cunha Rodrigues

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 11. september 2003.

R. Grass J.-P. Puissochet

Justitssekretaer Formand for Sjette Afdeling
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