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1. Artikel 3, stk. 1, 1 Ridets direktiv 77/187
om tilnzrmelse af medlemsstaternes lov-
givninger om varetagelse af arbejdstager-
nes rettigheder i forbindelse med overfor-
sel af virksomheder skal fortolkes siledes,
at bestemmelsen ikke er til hinder for, at
en arbejdstager, der i henhold til direksi-
vets artikel 1, stk. 1, er ansat hos overdra-
geren pa overforselstidspunktet, kan rejse
indsigelse mod, at hans arbejdskontrake
eller hans arbejdsforhold overgdr til
erhververen.

Direktivet forpligter dog ikke medlems-
staterne til at bestemme, at arbejdskon-
trakten eller arbejdsforholdet med over-
drageren opretholdes i tilfzlde, hvor
arbejdstager frit beslutter sig for ikke at

viderefore  arbejdskontrakten  eller
arbejdsforholdet med erhververen. Direk-
tivet er heller ikke til hinder herfor. Det
tilkommer medlemsstaterne at bestemme,
hvad der skal ske med arbejdskontrakten
eller arbejdsforholdet med overdrageren i
en sidan situation.

2. Ved begrebet »administrativt eller ved lov
fastsatte bestemmelser« som omhandlet i
artikel 7 i direktiv 77/187 om tilnzrmelse
af medlemsstaternes lovgivninger om
varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i
forbindelse med overforsel af virksomhe-
der skal der forstds en medlemsstats
administrative eller ved lov fastsatte
bestemmelser, siledes som disse fortolkes
af denne stats retsinstanser.
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I — Faktiske omstendigheder og retsfor-
handlinger

1) De relevante fellesskabsretlige bestem-
melser

Ridets direktiv 77/187/EQF af 14. februar
1977 om tilnzrmelse af medlemsstaternes
lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes
rettigheder i forbindelse med overforsel af
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virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter
(EFT L 61, s.26) skal yde »beskyttelse af
arbejdstagerne i tilfzlde af ny indehaver, iser
for at sikre varetagelsen af deres rettigheder«
(anden betragtning).

I henhold til artikel 1, stk. 1, finder direktivet
anvendelse pa »overforsel af virksomheder,
bedrifter eller dele af bedrifter til en anden
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indehaver som folge af overdragelse eller
fusion.

Ialge artikel 3, stk. 1, overgir »overdrage-
rens rettigheder og forpligtelser i henhold il
en arbejdskontrake eller et arbejdsforhold,
som bestod pa tidspunktet for overfarslen i
henhold il artikel 1, stk. 1 ... som felge af
denne overfarsel til erhververen«. I henhold
til artikel 3, stk. 2, skal erhververen opret-
holde samme len- og arbejdsvilkir i en kol-
lektiv overenskomst, som gjaldt for overdra-
geren ifelge den kollektive overenskomst.

Direktivet bestemmer desuden i artikel 4,
stle. 1, at overferslen ikke i sig selv giver
overdrageren eller erhververen nogen
begrundelse for at foretage afskedigelser. Der
kan dog ske afskedigelser af ekonomiske,
tekniske eller organisatoriske irsager, der
medforer beskzftigelsesmassige zndringer.

I henhold tl artikel 7 begrenser direktivet
»ikke medlemsstaternes mulighed for at
anvende eller indfere administrativt eller ved
lov fastsatte bestemmelser, som er gunstigere
for arbejdstagerne«.

2) De for hovedsagerne relevante nationale
bestemmelser

§ 613a i Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) om
virksomhedsoverforsel som affattet i den
arbejdsretlige EF-tilpasningslov af 13. august
1980 (BGBI. I, 5. 1308) bestemmer felgende:

»Overgir en virksomhed eller virksomheds-
del tl en anden indehaver ved retshandel,
indtrzeder indehaveren i de rettigheder og
forpligtelser, der gjaldt i henhold til de pi
overferselstidspunktet bestiende arbejdsfor-
hold. Er disse rettigheder og forpligtelser
reguleret gennem bestemmelser i en kollektiv
overenskomst eller en virksomhedsoverens-
komst, indgir de i arbejdsforholdet mellem
den nye indehaver og arbejdstageren og mi
ildce zndres tl ugunst for arbejdstageren
inden udgangen af et ar efter tidspunkter for
overforslen. Andet punktum finder ikke
anvendelse, safremt rettighederne og forplig-
telserne hos den nye indehaver reguleres
gennem en anden kollektiv overenskomst
eller en anden virksomhedsoverenskomst.
Inden udlgbet af den i andet punktum
nevnte frist kan rettighederne og forpligtel-
serne endres, sifremt den kollektive over-
enskomst eller virksomhedsoverenskomsten
ikkke lengere gelder, eller sifremt parterne
ikke er bundet til at overholde en kollektiv
overenskomst inden for gyldighedsomridet
af en anden kollektiv overenskomst, som den
nye indehaver og arbejdstageren har aftalt
skal anvendes ...«

Det fremgar af Arbeitsgericht Hamburg’s
kendelser (sagerne C-138/91 og C-139/91),
at Bundesarbeitsgericht i sin fas.e praksis
indtager det standpunkst, at

»nar en virksomhedsdel overfores til en
anden indehaver ved retshandel, hindrer en
indsigelse fra en arbejdstager, der er beskaf-
tiget 1 denne virksomhedsdel, at arbejdsfor-
holdet overgir til erhververen, og arbejdsfor-
holdet til overdrageren opretholdes (jf.
grundlzggende BAG AP, nr. 1 vedrorende
§613a1BGB, og senest BAG AP, nr. 55 ved-
rorende § 613a i BGB)-«.
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3) De faktiske omstendigheder i hovedsa-
gerne

— I sag C-132/91

Det fremgar af sagens akter, at sagsegeren 1
hovedsagen, Katsikas, var ansat som kok i en
restaurant, som sagsegte i hovedsagen, Kon-
stantinidis, drev i Lichtenfels.

Konstantinidis bemyndigede kontraktlige
Mitossis til at lede bedriften under sit tilsyn
fra den 2. april 1990. I kontrakten mellem
Konstantinidis og Mitossis forpligtede sidst-
nazvnte sig til, fra den 2. april 1990, at fritage
Konstantinidis for alle forpligtelser hidre-
rende fra driften af restauranten, navnlig for
pligten til betaling af lonninger og vederlag,

Katsikas, der havde forlangt at blive beskaf-
tiget i en anden restaurant, som Konstantini-
dis drev, blev af denne afskediget den 26. juni
1990. Konstantinidis hevder, at han ved
denne lejlighed handlede i Mitossis® navn.

Katsikas anlagde sag ved Arbeitsgericht
Bamberg (Coburg Afdeling) med det formal
at opnd betaling af forskellige ydelser, som
man efter hans opfattelse skyldte ham for
tiden for hans afskedigelse og for den peri-
ode, der tilkom ham som opsigelsesfrist.

Til sit forsvar gjorde Konstantinidis gal-
dende, at han pi tidspunktet for afskedigel-
sen ikke var sagsegers arbejdsgiver, eftersom
han havde overdraget sin bedrift til Mitossis.
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P4 denne baggrund har Arbeitsgericht Bam-
berg (Coburg Afdeling) stillet Domstolen
folgende prajudicielle sporgsmal:

»1) Kan en arbejdstager, som p3 tidspunktet
for overfarslen, jf. artikel 1, stk.1, i
Ridets direktiv 77/187/EQF af 14,
februar 1977 om tilnermelse af med-
lemsstaternes lovgivning om varetagelse
af arbejdstagernes rettigheder i forbin-
delse med overforsel af virksomheder,
bedrifter eller dele af bedrifter, er ansat
hos overdrageren, i henhold til direki-
vets artikel 3, stk.1, rejse indsigelse
mod, at overdragerens rettigheder og
pligter overgir til erhververen, med det
resultat, at overdragelsen af overdrage-
rens rettigheder og pligter til erhverve-
ren jkke finder sted?

2) Sifremt sporgsmil 1 besvares beneg-
tende:

Er en i en medlemsstats nationale lovgivning
hjemlet adgang til at rejse en sddan indsigelse
som omhandlet i spargsmal 1 en for arbejds-
tagerne gunstigere bestemmelse, jf. artikel 7 i
direktiv 77/187?

3) Safremt sporgsmil 2 besvares bekraf-
tende:

Skal artikel 7 i direktiv 77/187 fortolkes
siledes, at der skal vere tale om udiryk-
kelige (gunstigere) administrativt eller
ved lov fastsatte bestemmelser?



KATSIKAS M.FL.

4) Sifremt sporgsmil 3 besvares benzg-
tende: Skal artikel 7 i direktiv 77/187
fortolkes siledes, at medlemsstaternes
retsinstanser ved fortolkning af de nati-
onale administrativt eller ved lov fast-
satte bestemmelser kan skabe ’bestem-
melser’, som er gunstigere for
arbejdstagerne?«

— I sagerne C-138/91 og C-139/91

Skreb og Schroll er to arbejdstagere i selska-
bet PCO Stauereibetrieb Paetz & Co. Nfl.
GmbH (herefter benzvnt »PCO«), hvor de
var beskaftigede som truckferere og forst og
fremmest arbejdede i selskabets lesningsaf-
deling.

Med virkning fra den 1. oktober 1990 over-
drog PCO virksomhedens lesningsafdeling
til selskabet Car] Tiedemann GmbH & Co.

(herefter benzvnt »Tiedemannc).

I henhold til § 613a, stk. 1, i BGB rejste sag-
sogerne, i lighed med andre arbejdstagere,
indsigelse mod overferslen af deres arbejds-
forhold til Tiedemann.

Ved skrivelse af 8. oktober 1990 opsagde
PCO sagsegernes arbejdskontrakeer.

Disse anlagde herefter sag ved Arbeitsgericht
Hamburg med henblik pi fastszttelse af, at
deres afskedigelse socialt set ikke var begrun-
det, og gjorde iszr gzldende, at der var til-
strekkelige beskaftigelsesmuligheder i virk-
somheden, og at der var ledige stillinger.

I modsetning hertil har PCO gjort gel-
dende, at direktiv 77/187 af 14. februar 1977
hindrer, at en arbejdstager kan rejse indsi-
gelse mod, at hans arbejdsforhold overfores
ved en virksomhedsoverforsel.

Arbeitsgericht Hamburg var herefter i tvivl
om, hvorvidt den ret til at rejse indsigelse,
som Bundesarbeitsgericht har tilkendt en
arbejdstager, er forenelig med dette direkeivs
artikel 3, stk. 1, siledes som Domstolen har
fortolket bestemmelsen i sin dom af 5. maj
1998 (forenede sager 144/87 og 145/87, Berg,
Sml. s. 2559), og for det andet, om direktivets
artikel 7 tillader, at der i det nationale retssy-
stem tillendes arbejdstageren en indsigelses-
ret i tilfzlde af en virksomhedsoverforsel og
derved gives denne mulighed for ct videre-
fore arbejdsforholdet med virksomhedsover-
drageren.

Arbeitsgericht Hamburg har derfor i begge
sager stillet Domstolen folgende sporgsmal:

»Er der tale om en gunstigere’ bestemmelse,
jf. artikel 7 1 direktiv 77/187, nir en arbejds-
tager i forbindelse med bedriftens overfersel
kan rejse indsigelse mod, at hans arbejdsfor-
hold overgdr tl erhververen, med den virk-
ning, at dette heller ikke sker?«
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4) Retsforhandlingerne ved Domstolen

Arbeitsgericht Bamberg’s kendelse af 7. maj
1991 er indgget til Domstolens Justitskontor
den 22. maj s.i. Arbeitsgericht Hamburg’s
kendelser af 4. april 1991 blev registreret pa
Domstolens Justitskontor den 27. maj s.3.

Sagerne C-138/91 og C-139/91 blev forenet
ved Domstolens kendelse af 19. juni 1991.
Sagerne C-138/91 og C-139/91 blev forenet
med sag C-132/91 ved kendelse afsagt af
Domstolens president den 3. oktober 1991.

I henhold til artikel 20 i protokollen vedre-
rende statutten for EGF-Domstolen er der
afgivet skriftlige indleg af:

— i alle tre sager, den tyske regering, i
sagerne C-138/91 og C-139/91 ved Mini-
sterialrat Ernst Réder, Forbundsgkono-
miministeriet, som befuldmegtiget, og i
sag C-132/91 ved Ministerialrat Ernst
Réder og Regierungsdirektor Joachim
Karl, begge Forbundsgkonomiministe-
riet, som befuldmzgtigede, og af Kom-
missionen for De Europziske Fallesska-
ber, ved Karen Banks og Bernd
Langeheine, Kommissionens Juridiske
Tjeneste, som befuldmagtigede

— i sagerne C-138/91 og C-139/91, af sag-
sogerne i hovedsagen ved advokat Klaus
Bertelsmann, advokatkontoret Bertels-
mann und Gibert, Hamburg.
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I sine indlzeg har den tyske regering forlangt,
at der i henhold til procesreglementets artikel
95, stk. 2, traeffes afgarelse af Domstolen i
plenum.

Pi grundlag af den refererende dommers
rapport og efter at have hert generaladvoka-
ten har Domstolen besluttet at indlede den
mundtlige forhandling uden forudgiende
bevisoptagelse.

II — Skriftlige indleg for Domstolen

A — Det forste sporgsmdl fra Arbeitsgericht
Bamberg

1. Den tyske regering har foresliet, at dette
sporgsmal besvares bekrzftende. For det for-
ste hjemler direktivets artikel 3, stk. 1, mulig-
hed for, at den arbejdskontrakt, som bestod
pi tidspunktet for overferslen, viderefores
med den nye arbejdsgiver i overensstem-
melse med direktivets mal, der bestir i at
bevare arbejdstagernes rettigheder i tilfzlde
af en virksomhedsoverforsel. For det andet
kan medlemsstaterne udforme denne grund-
setning konkret, enten idet de i national ret
bestemmer, at overdrageren og erhververen
hefter solidarisk for de forpligtelser, som
folger af arbejdskontrakten (direktivets arti-
kel 3, stk. 1), eller idet de fastsztter nationale
bestemmelser, som er gunstigere for arbejds-
tagerne (direktivets artikel 7), sisom arbejds-
tagerens ret til at rejse indsigelse mod over-
forslen af hans arbejdskontrakt.

2. Kommissionen har foresliet, at dette

sporgsmal besvares benzgtende.
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Kommissionen har anfert, at det fremgar af
Domstolens praksis, iser af dom af 10.
februar 1988 (sag 324/86, »Daddy’s Dance
Hall«, Sml. s.739, premis 14 og 15), af 5.
maj 1988 (forenede sager 144/87 og 145/87,
Berg, nazvnt ovenfor, premis 11) og af 25.
juli 1991 (sag 362/90, d’Urso, Sml. 1, s. 4105),
at sporgsmalet om overforslen af overdrage-
rens forpligtelser til erhververen er unddra-
get arbejdskontraktens parters dispositions-
ret, og at en arbejdstager dermed ikke kan
forhindre denne overfarsel.

B — Vedrorende det andet sporgsmal fra
Arbeitsgericht Bamberg og sporgsmdlene fra
Arbeitsgericht Hamburg

3. Dem tyske regering har foresliet, at
sporgsmilene besvares bekrzftende. Rege-
ringen har fremfert folgende argumenter:

— §613a 1 BGB e, siledes som bestemmel-
sen fortolkes af Bundesarbeitsgericht, uderyk
for en gunstigere bestemmelse i henhold til
direktivets artikel 7. 1 henhold il
Bundesgericht’s faste praksis ger §613a i
BGB det muligt for arbejdstageren at afvise
overforslen af hans arbejdsforhold til erhver-
veren og at opretholde hans arbejdsforhold
med overdrageren.

Denne bestemmelse sikrer de rettigheder, der
er bestemt i direktivet, og giver yderligere
arbejdstageren mulighed for at valge mellem
den tidligere og den nye arbejdsgiver.

At denne bestemmelse er gunstig fremgir
seerlig tydeligt, ndr kun en del af virlsomhe-
den (driften eller en del af driften) overdra-
ges: Arbejdstageren har da krav pa at blive

beskaftiget i den del af virksomheden, der
ikke er blevet overdraget, hvis der er en ledig
arbejdsplads. Selv om hele virksomheden
overdrages, kan arbejdstageren vare interes-
seret 1, at forholdet til hans gamle arbejdsgi-
ver opretholdes, iszr hvis arbejdstageren gar
pd pension (arbejdsgiverens betalingsevne,
nir denne er skyldner i forhold til de rettig-
heder, arbejdstageren har erhvervet; afvisning
af er skift af arbejdsgiver, forend den
erhvervsmessige  beskaftigelse  opharer),
eller hvis arbejdskontrakten indeholder en
konkurrenceforbudsklausul.

— Arbejdstagerens ret til at opretholde det
hidtidige arbejdsforhold stemmer overens
med en almindelig grundsztning i tysk ret,
hvorefter et kontraktligt retsforhold kun kan
overdrages under forudsetning af, at alle
implicerede parter samtykker heri; direkti-
vets artikel 7 gor det muligt at overholde
denne grundsatning.

— Arbejdstagerens indsigelsesret tager des-
uden hensyn til grundsztningerne om den
enkeltes frihed og det frie valg af erhverv;
disse grundsztninger er knzsat i den tyske
forfatning og i Domstolens praksis (jf. dom
af 14.5.1974, sag 4/73, Nold mod Kommissi-
onen, Sml. s.491). Denne ret folger ogsi af
grundsztningen om forbud mod tvangsar-
bejde, der er indeholdt i artikel 4, stk. 2, i
den europwiske menneskerettighedskonven-
tion.

— Indsigelsesretten udger ikke noget afkald
pd de rettigheder, der er fastsat i direktivet,
men er udtryk for en alternativ form for
beskyttelse af arbejdsforholdet. Indsigelses-
retten strider siledes ikke mod de grundsat-
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ninger, Domstolen formulerede i sin oven-
nzvnte dom af 10. februar 1988 i »Daddy’s
Dance Hall«-sagen.

— Hoyvis retten til at velge anses for at vare
en begunstigelse i direktivets forstand, mi
denne ret ogsi kunne omfatte viderefarelsen
af arbejdsforholdet med overdrageren.

4. Kommissionen har ligeledes foresliet, at
sporgsmalene besvares bekrzftende.

Kommissionen har fremfort, at selv om det
kan anses for at vere gunstigst for arbejdsta-
geren at have yderligere en dispositionsmu-
lighed, sifremt det antages, at arbejdstageren
udnytter denne bedst muligt, kan man ogsé
hzvde, at en sidan mulighed indeberer, at
arbejdstageren ogs risikerer at blive afskedi-
get, hvilket er i modstrid med direktivets for-
mal, som bestir i at opretholde arbejdsfor-

holdet.

Det fremgir dog af dommen af 11. juli 1985
(sag 105/84, Danmols Inventar, Sml. s. 2639,
premis 16), at direktivets formél ikke er til
hinder for, at en arbejdstager frit beslutrer sig
til ikke at arbejde sammen med virksom-
hedserhververen og dermed giver afkaid pa
at gore brug af den beskyttelse, han far til-
budt. Det er i lyset af denne dom, at premis
12 i nzvnte dom af 25. juli 1991, d’Urso, mi
ses, hvorefter arbejdsforholdet med overdra-
geren ikke kan opretholdes i tilfxlde af virk-
somhedsoverforsel.

Hverken ovennzvnte dom af 5. maj 1988,
Berg, som Arbeitsgericht Hamburg har
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henvist il 1 sine foreleggelseskendelser, eller
ovennevinte dom af 10, februar 1988,
»Daddy’s Dance Hall, taler imod denne los-
ning. Berg-sagen drejede sig nemlig om,
hvorvidt overfarslen af rettigheder athanger
af arbejdstagerens samtykke, og »Daddy’s
Dance Hall«-sagen vedrerte sporgsmélet om
arbejdstagerens ret til kun at give afkald pé
bestemte rettigheder.

Kommissionen mener, at det m3 erkendes, at
arbejdstagerens ret til at rejse indsigelse er
»gunstigere« 1 henhold til direktivets artikel
7, hvis denne ret i alle tilfxlde bevirker, at
arbejdstagerens retsstilling forbedres i hense-
ende til direltivets form3l (videreforsel af det
bestiende arbejdsforhold og beskyttelse mod
afskedigelse). Men mindst fire betingelser
skal i s fald vaere opfyldt:

1) Arbejdstagerens risiko for at blive afske-
diget er den samme hos overdrageren og
hos erhververen.

2) Overdrageren er forpligtet til at videre-
fore arbejdsforholdet med arbejdstageren.

3) Arbejdsforholdet videreferes pd de betin-
gelser, der geelder p3 tidspunktet for over-
forslen.

4) Overdrageren kan ikke afskedige arbejds-
tageren alene pi grund af virksomheds-
overforslen.

Det er serlig svert at bedemme, om den
forste betingelse er opfyldt, hvorfor
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lidet

systemet ifolge Kommissionen er
anvendeligt.

Desuden strider en sidan »formynderiske«
synsvinkel mod den grundsztning, at en
arbejdstager ikke kan tvinges til fortsar at
arbejde for sin arbejdsgiver. Denne grund-
sztning bekrzftes 1 Bundesarbeitsgericht’s
praksis, hvorefter der ikke ma pitvinges
nogen arbejdstager en generel eller speciel
beskyttelse af vedkommendes rettigheder.

Det kan ogsa ifelge Kommissionen antages,
at arbejdstageren ikke vil udnytre sin indsi-
gelsesret, hvis der er en alvorlig risiko for, at
han bliver afskediget af overdrageren, og at
han, selv om han bliver afskediget, ikke er
darligere stillet end en arbejdstager, der
beslutter sig til at ophzve arbejdsforholdet
med overdrageren eller erhververen (oven-
nevate dom af 11.7.1985, Danmols Inven-
tar).

Man kan hejst begrense indsigelsesretten til
at omfatte de tilfelde, hvor overdrageren
mindst ejer én anden bedrift, som arbejdsta-
geren kan beskzftiges i. Som Bundesarbeits-
gericht imidlertid fastslog i sin dom af 6.
februar 1980, kan arbejdstageren have en
interesse i, at arbejdsforholdet til overdrage-
ren viderefores, selv om den overdragne
bedrift er overdragerens eneste, iser hvor
arbejdstageren gir pa pension, eller hvor der
er palagt denne et konkurrenceforbud.

Der er derfor ingen grund til ikke at anse en
indsigelsesret, som er hjemlet i national ret,

for at vaere en »gunstigere bestemmelse« for
arbejdstageren 1 henhold til direktivets arti-
kel 7.

3. Skreb og Schroll har ligeledes anfort, at
Arbeitsgericht Hamburg’s spargsmal skal
besvares bekrzftende. De har derfor foresliet
folgende besvarelse:

»Indrommelsen af en indsigelsesret for
arbejdstageren, hvorved denne kan hindre, at
hans arbejdsforhold overgir til erhververen i
tilfzlde af en virksomhedsoverdragelse, er en
gunstigere administrativt eller ved lov fastsat
bestemmelse som ombhandlet i artikel 7 i
direktiv 77/187/EQF.«

Sagsegerne i hovedsagen har forst anfert, at
Arbeitsgericht Hamburg i en meget detalje-
ret dom af 14. februar 1991 (sag 25b Ca
358/90) fastslog, at den indsigelsesret, der
bestdr i tysk ret, er en gunstigere bestem-
melse som omhandlet i direktivets artikel 7,
og at Arbeitsgericht Hamburg i en sag, som
en arbejdstager hos PCO havde anlagt over
sin afskedigelse, der var sket, efter at han
havde rejst indsigelse mod, at hans arbejds-
forhold overgik til Tiedemann, gav arbejdsta-
geren medhold.

Ifslge Skreb og Schroll indremmes der ikke
arbejdstagerne nogen ret til at rejse indsigelse
mod virksomhedsoverforslen i medfer af
direktivets artikel 3, jf. Domstolens oven-
nzvnte dom af 5. maj 1988, Berg.
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Siledes som bestemmelserne i § 613a i BGB
fortolles af Bundesarbeitsgericht, er disse
gunstigere bestemmelser for arbejdstageren
som angivet i direktivets artikel 7.

I henhold til Bundesarbeitsgericht’s faste
pralksis, som allerede var fastlagt inden indfe-
relsen af §613a i BGB (denne skete ved
§122 i den tyske bedriftsforfatningslov,
»Betriebsverfassungsgesetz«, af 15.1.1972),
og som siden er blevet yderligere bekrafret
(iser efter ndringen af § 613a ved gennem-
forelsen af direktiv 77/187 af 14.2.1977 ved
lov af 21.8.1980 om ligebehandling af mend
og kvinder pi arbejdspladsen og om opret-
holdelse af deres rettigheder i tilfalde af
virksomhedsoverfersel, »Gesetz tiber die
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen
am Arbeitsplatz und iiber die Erhaltung von
Anspriichen bei Betriebsiibergang«) kan
arbejdsforholdet — og ikke blot enkelte ret-
tigheder og forpligtelser — ikke overdrages
til en anden arbejdsgiver uden arbejdstage-
rens samtykke. Sagsegerne har anfert, at
Bundesarbeitsgericht i sin faste praksis og i
alle sine afdelinger har begrundet indsigelses-
retten, som tilkendes arbejdstageren, med
grundprincipper i tysk ret og iser med prin-
cippet om erhvervsfrihed, der indeholdes i
den tyske grundlovs artikel 12.

Denne fortolkning, som ikke her er bestridt,
er ifolge sagsmgerne en »administrativt eller
ved lov fastsat bestemmelse, som er gunstige-
re«, som omhandlet i direktivets artikel 7.
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For det forste har de anfert, at enhver udvi-
delse af mulighederne for at trzffe beslutnin-
ger er gunstigere for arbejdstageren end en
fuldstendig mangel pa valgmuligheder.

Indsigelsesretten gor det muligt for arbejds-
tageren si vidt muligt fortsat at vare beskef-
tiget hos samme arbejdsgiver pé samme eller
lignende betingelser. I prakms spiller indsi-
gelsesretten en vigtig rolle, nir der er beskaf-
tigelsesmuligheder i de dele af virksomheden,
som ikke overdrages, og arbejdstageren
mener, at den nye arbejdsgiver efter kort tid
ikke lengere vil kunne opfylde sine forplig-
telser, og der bestir risiko for, at arbejdstage-
ren mister sin arbejdsplads, hvis denne over-
drages, eller sifremt overdragelsen alene har
det formal at afvikle enheder, der ikke er ren-
table, og som vil gi konkurs, og overdragel-
sen sker for at undgd udgifter ved en afske-
digelsesordning.

For det andet har Skreb og Schroll anfart,
at indsigelsesretten ikke strider mod
bestemmelserne 1 direktivets artikel 3, der
skal forhindre, at arbejdstagere mister deres
arbejdsplads eller som felge af virksomheds-
overforslen bliver beskzftiget pd darligere
villcdr. De regler, der finder anvendelse i tysk
ret, sikrer arbejdstageren den garanti, der er
hjemlet i direktivets artikel 3, og giver yder-
ligere arbejdstageren mulighed for frit at
beslutte at forblive hos sin tidligere arbejds-
giver. Arbejdstageren mister ikke nogen —
subjektiv eller objektiv — ret som fﬂlge af
disse regler, men fir tvartimod udvidet sine
retlige muligheder.
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For det tredje har sagsagerne anfert, at ind-
sigelsesretten er i overensstemmelse med de
af direktivet tilsigtede mil. Som Domstolen
har fastsldet i ovennavnte dom af 5. maj
1988, Berg, har direktivet til formal »art sikre,
at arbejdstagernes rettigheder opretholdes,
ndr virksomheden skifter indehaver, idet
arbejdstagerne kan forblive i virksomheden
under den nye indehaver pi de vilkir, der er
aftalt med overdrageren. Formilet er deri-
mod ikke at viderefore den arbejdskontrakt
eller det arbejdsforhold, der bestod med
overdrageren, sifremt de i virksomheden
ansatte arbejdstagere ikke onsker at arbejde
for erhververen«. Dette er — som det anfe-
res i teorien — pracis det, der i tysk ret
soges opndet med at give arbejdstageren ret
tl at rejse indsigelse mod overforslen af
arbejdsforholdet til erhververen af virksom-
heden.

For det fjerde har sagsogerne anfort, at ind-
holdet af reglerne 1 direktivers artikel 3,
stk. 1, kun er ufravigelige for arbejdsgiverne
og ikke for arbejdstagerne, der kan udnytte
andre muligheder i national ret, sifremt disse
er gunstigere for deres interesser.

For det femte har sagsegerne anfort, at Bun-
desarbeitsgericht har fastsliet folgende i sin
dom af 6. februar 1980 [AP nr. 21 vedre-
rende § 613a 1 BGB, punkt II, stk. 2, litra a)]:

»Det er dog ikke nedvendigt at tage endelig
stilling til, hvilket indhold artikel 3, stk. 1, 1

direktiv 77/187/EDF har. Direktivets artikel
7 giver medlemsstaterne i Det Europeiske
Fallesskab mulighed for at anvende eller
indfore bestemmelser, som er gunstigere for
arbejdstagerne. Indremmelsen af en indsigel-
sesret for arbejdstageren i tysk rer er en
bestemmelse, som er gunstigere for arbejds-
tageren, og strider derfor allerede af denne
grund ikke mod fzllesskabsretten.«

Endelig udger ifalge Skreb og Schroll retsin-
stansernes fortolkning af en retsregel en
»administrativt eller ved lov fastsat bestem-
melse« som omhandlet i direktivets artikel 7.
De anforer herved, at det er almindeligt anta-
get, at alle retsnormer i en medlemsstat
omfattes af indbyrdes tilnzrmelse, der
omhandles i E@F-traktatens artikel 100.
Dvs. at sivel skreven som uskreven ret, rets-
grundsztninger og gennemforelsen af et
direktiv i national ret kan ske bide ved lov-
skabt ret og ved ret skabt ved domspralsis.
Desuden har sagsegerne anfert, at den indsi-
gelsesret, der er tilkendt de tyske arbejdsta-
gere, ikke er skabt udelukkende ved doms-
praksis, idet Bundesarbeitsgericht’s praksis
er baseret pi fortolkningen af gxldende
bestemmelser (§ 415 og § 612, stk. 1, i BGB
og artikel 12 i den tyske grundlov), og at
indsigelsesretten, selv hvis man antager, at
det drejer sig om en egentlig dommerskabt
konstruktion, alligevel ma anses for at vere
en »bestemmelse« som omhandlet i direkti-
vets artikel 7, siledes som Arbeitsgericht
Hamburg har fastsliet i sin ovennavnte dom
af 14. februar 1991 (sag 25b Ca 358/90).
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C — Det tredje og fijerde sporgsmil fra
Arbeitsgericht Bamberg

— Kommissionen har gennemglet begge
spergsmal samlet og foreslder dem besva-
ret siledes, at de grundsztninger, der er
udviklet af domstolenes retspraksis i en
medlemsstat, omfattes af begrebet »admi-
nistrativt eller ved lov fastsatte bestem-
melser« som omhandlet 1 direktivets arti-
kel 7.

Ifelge Kommissionen vedrerer de prajudici-
elle sporgsmal ikke gennemforelsen af de
bestemmelser, der er affattet i direktivet, i
tysk ret, men en medlemsstats udnyttelse af
en mulighed, der indremmes ved direktivet.
De retsgrundsetninger, der er skabt ved fast
retspraksis fra hojere retsinstanser, kan abso-
lut udgere »gunstigere bestemmelser« som
ombhandlet i direktivets artikel 7.

— Den tyske regering har besvaret de to
sporgsmal separat.
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Regeringen har foresliet, at det tredje
spargsmal besvares benzgtende. For det for-
ste er en snzver fortolkning ikke pabudt i
henhold til artikel 7’s ordlyd. For det andet
ville en sidan fortolkning stride mod direkii-
vets formal.

Regeringen har foresliet, at det fjerde
sporgsmil besvares bekraftende.

Retsinstansers  fortolkning  konkretiserer
ifolge regeringen den pigeldende norm, og
det er retligt set uden betydning, om det
»gunstigere«  indhold af bestemmelsen
fremgar af bestemmelsens ordlyd eller folger
af retsinstansernes fortolkning heraf.

E Grévisse

Refererende dommer



