RELATORIO PARA AUDIENCIA — PROCESSOS APENSOS C-132/91, C-138/91 E C-139/91

1. As disposi¢des do n.° 1 do artigo 3.° da
Directiva 77/187, relativa & aproximagio
das legislagdes dos Estados-membros res-
peitantes 4 manutencio dos direitos dos
trabalhadores em ‘caso de transferéncia
de empresas, devem ser interpretadas no
sentido de que nfo obstam a que um tra-
balhador empregado pelo cedente 4 data
da transferéncia da empresa, na acep¢io
do n.° 1 do artigo 1.° da directiva, se
oponha i transferéncia do seu contrato
ou da sua relagdo laboral para o cessio-

nario.

A directiva nio obriga, no entanto, os
Estados-membros a prever que, na hip6-

tese de o trabalhador decidir livremente:

n3o manter o contrato ou a relacdo labo-
ral com o cessiondrio, o contrato ou a

relagdo de trabalho se mantém com o ce-
dente. Também n3o se opde a isso. No
caso vertente, compete aos Estados-
-membros determinar o destino reservado

ao contrato ou i relagio laboral com o
cedente. '

2. Deve entender-se por «disposicdes legis-
lativas, regulamentares ou administrati-
vas», na acepgio do artigo 7.° da Direc-
tiva 77/187, relativa 4 aproximacio das
legislagoes dos Estados-membros respei-
tantes & manutengio dos direitos dos tra-
balhadores em caso de transferéncia de
empresas, as disposicdes legislativas, re-
gulamentares ou administrativas de um
Estado-membro, tal como sio interpreta-
das pelos 6rgdos jurisdicionais nacionais.

RELATORIO PARA AUDIENCIA
apresentado nos processos apensos C-132/91, C-138/91 E C-139/91%

I — Matéria de facto e tramitacio proces-
sual

1. Regulamentagio comunitiria aplicivel

A Directiva 77/187/CEE do Conselho, de
14 de Fevereiro de 1977, relativa 4 aproxi-
magfo das legislagdes dos Estados-membros
respeitantes 4 manutengio dos direitos
dos trabalhadores em caso de transferéncia

* Lingua do processo: alemio,
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de empresas, estabelecimentos ou partes
de estabelecimentos’ (JO L 61, p. 26;
EE 05 F2 p. 122), visa «proteger os traba-
lhadores em caso de mudanca de empresdrio

- especialmente para assegurar a manutengio

dos seus direitos» (segundo considerando).

Nos termos do seu artigo 1.%, n.° 1, & apli-
cavel ds «transferéncias de empresas, estabe-
lecimentos ou partes de estabelecimentos

‘que resultem de uma cessio convencional
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ou de fusio que impliquem mudanca de em-
presarion».

Por for¢a do artigo 3.°, n.° 1, «os direitos e
obrigacdes do cedente emergentes de um
contrato de trabalho ou de uma relacio de
trabalho existentes 4 data da transferéncia
na acepgio do n.° 1 do artigo 1.° sdo, por
este facto, transferidos para o cessiondrio».
O n.° 2 do mesmo artigo garante a manu-
tengio pelo cessiondrio das condigBes de
trabalho acordadas por conveng¢fio colectiva
nos mesmos termos em uc esta oS previa
para o cedente.

A directiva prevé igualmente, no artigo 4.°,
n.° 1, que a transferéncia nfo constitui em
si mesma fundamento de despedimento por
parte do cedente ou do cessiondrio, sem
prejuizo, todavia, dos despedimentos efec-
tuados por razdes econdmicas, técnicas ou
de organizagio que impliquem mudangas no
plano do emprego.

O artigo 7.° esclarece que a directiva «ndo
prejudica a faculdade que os Estados-mem-
bros tém de aplicar ou introduzir disposi-
¢oes legislativas, regulamentares ou adminis-
trativas mais favordveis aos trabalhadores».

2. Legislagdo nacional aplicdvel aos litigios
no processo principal

Nos termos do § 613a do Cédigo Civil ale-
mio (Biirgerliches Gesetzbuch — BGB), so-
bre a transmissio de empresas, na redacgio
que resulta da lei de 13 de Agosto de 1980
relativa 4 adaptagiio do direito do trabalho a
Comunidade Europeia (BGBL I, p. 1308):

«Se uma empresa ou parte de empresa for
transmitida através de negécio juridico para
outro proprietirio, este fica sub-rogado nos
direitos e obrigagdes que decorrem das rela-
¢des de trabalho existentes no momento da
cessio. Caso estes direitos e obrigacdes este-
jam regulados pelas normas juridicas de
uma conven¢io colectiva ou por um acordo
de empresa, integrarZo o conteddo das rela-
¢oes laborais entre o novo proprietirio e o
trabalhador e nio poderdo ser alterados em
prejuizo deste Glumo durante um ano a
contar da data da transmissao. O segundo
pardgrafo nio se aplicard se os direitos e
obrigagtes relativamente ao novo proprieté-
rio forem regidos por normas juridicas de
outra convengdo colectiva ou por outro
acordo de empresa. Antes do termo do
prazo referido no segundo pardgrafo, os di-
reitos ¢ obrigacdes poderdo ser alterados
caso a convengdo colectiva ou o acordo de
empresa ji nio forem aplicdveis, ou na falta
de obrigacio reciproca de se conformar
com uma convengio colectiva, no Ambito de
aplicacio de outra convengiio colectiva cuja
aplicagiio tenha sido acordada entre o novo
proprietirio e o empregado...»

Decorre das decisdes de reenvio do Arbeits-
gericht Hamburg (Reptiblica Federal da
Alemanha)  (processos  C-138/91 e
C-139/91) que, segundo jurisprudéncia
constante, o Bundesarbeitsgericht entende
que

«se uma parte da empresa for transferida
por negécio juridico para outro proprietd-
rio, a oposi¢io de um trabathador empre-
gado nessa parte da empresa obsta 4 trans-
feréncia da sua relagio de trabalho para o
cessionario, ¢ mantém-se a relagio de traba-
lho com o cedente (v., principalmente, a
BAG AP n.° 1, sobre o § 613a do BGB, e,
recentemente, a BAG AP n.° 55, sobre o §
613a do BGB)».
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3. Matéria de facto no processo principal
— No processo C-132/91

Decorre dos autos que o Grigorios Katsi-
kas, demandante no processo principal, es-
tava empregado como cozinheiro no restau-
rante explorado por Angelos Konstantinidis,
demandado no processo principal, em Lich-
tenfels.

Através de um contrato, o Sr. Konstantini-
dis confiou ao Sr. Mitossis o encargo de di-
rigir o estabelecnnento, sob a sua orienta-
¢do, a particr de 2 de Abril de 1990. No
acordo celebrado entre o Sr. Konstantinidis
e o Sr. Mitossis, este Gltimo comprometia-se
a exonerar o Sr. Konstantinidis de todas as
obrigacdes decorrentes da exploragio do
restaurante a partir de 1990 e, em especial,
do pagamento de salirios e ordenados.

O Sr. Katsikas, que tinha pedido para ser
empregado noutro restaurante explorado
pelo Sr. Konstantinidis, foi por este despe-
dido em 26 de Junho de 1990. O Sr. Kons-
tantinidis ‘alega ter agido em nome do Sr.
Mitossis nessa ocasido.

O Sr. Katsikas propds uma acgiio no Ar-
beitsgericht Bamberg (Kammer Coburg)
(Reptiblica Federal da Alemanha), a fim de
obter o pagamento de diversas importincias
que considera serem-lhe devidas relativa-
mente ao periodo anterior ao seu despedi-
mento e ao periodo de pré-aviso que deveria
ter-lhe sido concedido.

Em sua defesa, o Sr. Konstantinidis alegou
ndo ser a entidade patronal do demandante
no processo principal 4 data do despedi-
mento, uma vez que tinha transferido o seu
estabelecimento para o Sr. Mitossis.
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Foi nestas condigbes que o Arbeitsgericht
Bamberg (Kammer Coburg) submeteu ao
Tribunal de Justica as seguintes questSes
prejudiciais:

«1) Face ao n.° 1 do artigo 3.° da Direc-
tiva 77/187/CEE do Conselho, de 14
de Fevereiro de 1977, relativa a aproxi-
magdo das leglslagoes dos Estados-
-membros respeitantes i manutengio
dos direitos dos trabalhadores em caso
de transferéncia de empresas, estabele-
cimentos ou partes de estabelecimentos,
um trabalhador empregado na empresa
do cedente 4 data da cessdo, na acepgio
do n.° 1 do artigo 1.° daquela direc-
tiva, pode opor-se A transferéncia dos
direitos e obrigagdes do cedente para o
cessiondrio, com a consequéncia de
aquela transferéncia ndo ter lugar?

2) No caso de a resposta 4 primeira ques-

td0 ser negativa:

Um direito de oposigdo no sentido atris
exposto, previsto no direito nacional de
um Estado-membro, constitui uma re-
gulamenta¢do mais. favordvel aos traba-
lhadores, na acepgio do artigo 7.° da
Directiva 77/187/CEE?

3) No caso de a resposta 4 segunda ques-

tdo ser afirmativa:

O artigo 7.° da Directiva 77/187/CEE
deve ser interpretado no sentido de que
as- disposicdes legislativas, regulamenta-
res ou administrativas (mais favoriveis)
a que se refere devem ser explicitas?
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4} No caso de a resposta 4 terceira ques-
tdo ser negativa:

O artigo 7.° da Directiva 77/187/CEE
deve ser interpretado no sentido de que
os orgdos jurisdicionais dos Estados-
-membros podem criar uma ‘regulamen-
tacdo’ mais favordvel aos trabalhadores,
na acepgio do artigo 7.° da Directiva
77/187/CEE, através da interpretagio
de disposi¢Bes legislativas, regulamenta-
res ou administrativas nacionais?»

— Nos processos C-138/91 e C-139/91

Uwe Skreb e Giinther Schroll sio dois assa-
lariados da PCO Stauereibetrieb
Pactz & Co. Nfl. GmbH (a seguir «PCO»),
onde estavam empregados como trabalha-
dores de cais, condutores ¢ operadores de
monta cargas, afectos essencialmente ao
ramo «carga/descarga» de tal sociedade.

Em 1 de Outubro de 1990, a sociedade
PCO cedeu o ramo «carga/descarga» da
sua empresa i sociedade Carl Tiedemann
GmbH & Co. (a scguir «Tiedemann»).

O Sr. Skreb e o Sr. Schroll, tal como outros
assalariados, opuseram-se, com fundamento
nas disposi¢des do § 613a, n.° 1, do BGB,
4 transmissio da sua relagio laboral para a
sociedade Tiedemann.

Por carta de 8 de Outubro de 1990, a socie-
dade PCO rescindiu os contratos de traba-
lho do Sr. Skreb ¢ do Sr. Schroll.

Estes dirigiram-se entdio ao Arbeitsgericht
Hamburg a fim de que este érgdo jurisdicio-
nal declarasse que o seu despedimento nio
era socialmente justificado, alegando, no es-
sencial, que existiam suficientes possibilida-
des de trabalho na empresa e que se acha-
vam vagos postos de trabalho.

Em sua defesa, a sociedade PCO alegou
que as disposicdes da Directiva 77/187, de
14 de Fevereiro de 1977, ja referida, obstam
a que um trabalhador se oponha 4 transfe-
réncia da sua relagio de trabalho aquando
da cessio de uma empresa.

O Arbeitsgericht Hamburg colocou entio a
questio de saber, por um lado, se o direito
de oposigio reconhecido ao trabalhador
pela jurisprudéncia do Bundesarbeitsgericht
é compativel com as disposicdes do artigo
3.°, n.° 1, desta directiva, tal como foram
interpretadas pelo Tribunal de Justica no
acorddo de 5 de Maio de 1988, Berg
(144/87 ¢ 145/87, Colect., p. 2559), e, por
outro, se o artigo 7.° da directiva permite
que a ordem juridica nacional confira ao
trabathador o direito de oposigio em caso
de transferéncia de empresa e assim manter
a relagfio de trabalho que o liga ao cedente.

Assim, em cada um dos processos, submeteu
ao Tribunal de Justica a seguinte questdo:

«A concessdo, por uma regulamentagio na-
cional, de um direito de oposi¢io do traba-
lhador que lhe permita impedir a transferén-
cia da sua relagao de trabalho para o adqui-
rente em caso de transferéncia de explora-
¢do constitui uma regulamentagio mais fa-
vordvel, na acepgiio do artigo 7.° da Direc-
tiva 77/187/CEE?»
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4. Tramitacio no Tribunal de Justica

O despacho do Arbeltsgencht Bamberg,
com data de 7 de Maio de 1991, deu en-
trada na Secretaria do Tribunal de Justiga
em 22 de Maio de 1991. Os despachos do
Arbeitsgericht Hamburg, com data de 4 de
Abril de 1991, foram registados na Secreta-
ria do Trlbunal de Justica em 27 de Maio
de 1991.

Os processos C-138/91 e C-139/91 foram
apensos por despacho do Tribunal de Jus-
tica de 19 de Junho de 1991. Os processos
C-138/91 e C-139/91 foram apensos ao
processo C-132/91 por despacho do presi-
dente do Tribunal de Justica de 3 de Outu-
bro de 1991.

Nos termos do artigo 20.° do Protocolo re-
lativo. a0 Estatuto (CEE) do ‘Tribunal de
Justica, foram apresentadas observacBes es-
critas: V

— nos trés processos, em representagdo do
Governo alemdo, por Ernst Réder, Mi-
nisterialrat no Ministério federal dos: As-
suntos Econémicos, no que respeita aos
processos C-138/91 e C-139/91, e por
Ernst Roder e Joachim Karl, Regie-
rungsdirektor no mesmo ministério, no
respeitante ao processo C-132/91, na
qualidade de agentes, e em representa-
¢io da Comissio das Comunidades Eu-
ropeias, por Karen Banks e Bernd Lan-
geheine, membros do seu Servico Juri-
dico, na qualidade de agentes;

— nos processos C-138/91 e C-139/91, em
representagio dos demandantes no pro-
cesso principal, por Klaus Bertelsmann,
do escritorio de Bertelsmann e Gibert,
advogado no foro de Hamburgo.
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Nos seus articulados, o Governo alemio, ao
abrigo do artigo 95.°, n.° 2, do Regula-
mento de Processo, requereu que o Tribunal
de Justica decidisse em sessio plendria.

Com base no relatério do juiz-relator, ou-
vido o advogado-geral, o. Tribunal decidiu
iniciar a fase oral do processo sem ins-
trucao.

II — Resumo das observagdes escritas apre-
sentadas ao Tribunal de Justica

A — Quanto 4 primeira questdo submetida
pelo Arbeitsgericht Bamberg

1. O Governo alemdo sugere que se res-
ponda afirmativamente a esta questao
Alega, por um lado, que o artigo 3.°, n.° 1,
da directiva determina a manutengdo dos
contratos de trabalho existentes a data da
transferéncia para a nova entidade patronal,
em conformidade com o objectivo da direc-
tiva, que é garantir a manutengdo dos direi-
tos dos trabalhadores no caso de transferén-
cia de uma empresa. Por outro lado, alega
que os Estados-membros podem ‘adaptar
esse principio quer instituindo, na ordem ju-
ridica nacional, a responsablhdade solidaria
do cedente ¢ do cessiondrio relativamente as
obrigactes que resultem do contrato de tra-
balho (artigo 3.°, n.° 1, da directiva), quer
introduzindo, na sua ordem juridica, nor-
mas mais favoriveis ao trabalhador (artigo
7.° da directiva), como o direito de um tra-
balhador se opor i transferéncia do seu
contrato de trabalho.

- . |
2. A Comissdo propde que se responda a
esta questio de forma negativa.
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Em seu critério, resulta da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, designadamente dos
acérdios de 10 de Fevereiro de 1988, Telle-
rup, dito «Daddy’s Dance Hall», n.%s 14 e
15 (324/86, Colect., p. 739); de 5 de Maio
de 1988, Berg, ji referido, n.° 11, e de 25
de Julho de 1991, D’Urso (C-362/89, Co-
lect., p. 1-4105), que a transmissdo das obri-
gacdes do cedente para o cessiondrio nio
depende da vontade das partes no contrato
de trabalho, ndo podendo, deste modo, um
trabalhador impedir essa transmissdo.

B — Quanto & segunda questdo submetida
pelo Arbeitsgericht Bamberg e ds questées siub-
metidas pelo Arbeitsgericht Hamburg

1. O Governo alemdo sugere que se res-
ponda afirmativamente a estas questdes. In-
voca os seguintes argumentos:

~ O § 613a do BGB, tal como foi inter-
pretado pelo Bundesarbeitsgericht, constitui
uma disposicio mais favorivel para os tra-
balhadores na acepgio do artigo 7.° da di-
rectiva. Segundo jurisprudéncia constante
do Bundesarbeitsgericht, o § 613a do BGB
permite que o trabalhador rejeite a transfe-
réncia do seu contrato de trabalho para o
cessiondrio, mantendo a sua relagio laboral
com o cedente.

Estas disposiges garantem os direitos pre-
vistos na directiva, oferecendo, além disso,
ao trabalhador a possibilidade de optar en-
tre a antiga ¢ a nova entidade patronal.

O cardcter favordvel destas normas ¢ parti-
cularmente claro se apenas uma parte da
empresa (estabelecimento ou parte do esta-

belecimento) for transferida: O trabalhador
dispde assim do direito de ser empregado na
parte nfo transferida da empresa se existir
emprego disponivel. Segundo o Governo
alemo, o trabalhador pode também ter in-
teresse na manutengiio da relagdo com o seu
antigo patrio, mesmo se a totalidade da em-
presa for transferida, nomeadamente no
caso de passagem A reforma (capacidade de
solvéncia da entidade patronal quando esta
for devedora de direitos adquiridos pelo tra-
balhador; recusa da alteracio de entidade
patronal antes da cessagdo da actividade
profissional), ou se o contrato de trabalho
incluir uma cldusula de niio concorréncia.

— O direito do trabalhador de conservar a
relagio de trabalho existente corresponde ao
principio geral do direito alemdo de que a
transferéncia de uma relagio de direito con-
tratual exige o acordo de todas as partes e o
artigo 7.° da directiva permite respeitar este
principio.

~— O direito de oposigio do trabalhador
tem igualmente em conta os principios da li-
berdade individual e da livre escolha da pro-
fissio consagrados na Constituigio alemd e
na jurisprudéncia do Tribunal de Justica (v.
acordao de 14 de Maio de 1974, Nold/Co-
missdo, 4/73, Recueil, p. 491). Este direito
deriva também do principio da interdigio do
wabalho obrigatério enunciado no artigo
4.°, n.° 2, da Convengio Europeia dos Di-
reitos do Homem.

—- O direito de oposi¢ao ndo constitui uma
renuncia aos dircitos previstos na directiva,
mas uma modalidade alternativa de protec-
¢do da relagiio de trabatho. Nao &, por isso,
contrdrio aos principios enunciados pelo
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Tribunal de Justica no acérddo de 10 de Fe-
vereiro de 1988, Daddy’s Dance Hall, j4 re-
ferido.

— Se o direito de opgao é . considerado um
privilégio na acep¢io da directiva, hd que
admitir que esta opgdo possa ter reflexos

quanto 4 continuagio da relagdo de traba-
lho com o cedente.

2. A Comissdo sugere também que se res-
ponda afirmativamente s questdes coloca-

das.

Salienta que, se o facto de dispor de uma
op¢io adicional pode ser tido como mais fa-
vorivel para o trabalhador, a partir do mo-
mento em que se presume que fard o melhor
uso desta possibilidade, pode igualmente
considerar-se que essa possibilidade lhe faz
correr o risco de despedimento, contririo
ao objectivo da directiva, que é o de preser-
var a relagdo de trabalho.

Contudo, segundo a Comissdo, resulta do
acérdio de 11 de Julho de 1985, Danmols
Inventar, n.°> 16 (105/84, Recueil, p. 2639),
que a'finalidade da directiva nfio obsta a
que’ um trabalhador decida voluntariamente
nio trabalhar com o ‘cessiondrio e renuncie
assim ao beneficio da protec¢io que lhe &
oferecida. E 4 luz deste acérdio que con-
vém ler o n.° 12 do acérdao de 25 de Julho
de 1991, D’Urso, ja referido, nos termos do
qual, na hipétese de transmissio do estabe-
.lecimento, a relagio de trabalho com o ce-
dente nfio pode manter-se.

Segundo Ia Comissio, o acérdio de 5 de
Maio de 1988, Berg, ja referido, a. que se
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reporta o Arbeitsgericht Hamburg nos seus
despachos de reenvio, tanto como o acér-
ddo de 10 de Fevereiro de 1988, Daddy’s
Dance Hall, j4 referido, nfo pdem em causa
esta solugio. Com efeito, o processo Berg
dizia respeito & questdo de saber se a trans-
missgo dos direitos depende do acordo do
trabalhador assalariado, € O processo
Daddy’s Dance Hall, a faculdade de o tra-
balhador renunciar apenas a determinados
direitos. :

A Comissio salienta que se pode admitir
que o direito de oposigdo do trabalhador é
«mais favorivel» na acep¢io do artigo 7.°
da directiva se, em qualquer hipétese, impli-
car uma melhoria da sua situa¢io juridica
relativamente aos objectivos da directiva
(manutencio da relagio de trabalho exis-
tente e protecgdo contra o despedimento).
Quatro condigBes, pelo menos, devem entio
ser preenchidas:

1) que o risco de despedimento a que estd
sujeito o trabalhador assalariado seja
equlvalente quer junto do cedente quer
junto do cessiondrio;

2) que o cedente seja obrigado a manter a
sua relagio de trabalho com o trabalha-
dor assalarlado,

3) que a relacio de trabalho se mantenha
nas condicBes existentes no momento da
transmissao;

4) que o cedente ndo possa despedir o tra-
balthador assalariado unicamente pelo
facto da transmisszo.

A Comissio alega que a apreciagio do pri-
meiro requisito é particularmente delicada e

que o sistema &, assim, pouco pratico.
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Por outro lado, uma abordagem deste tipo,
que a Comissao qualifica de «paternalista»,
briga com o principio de que o trabalhador
nio pode ser obrigado a permanecer ao ser-
vico da entidade patronal. Real¢a que esse
principio estd consagrado na jurisprudéncia
do Bundesarbeitsgericht, a qual admite que
a nenhum trabalhador pode ser imposta
uma protecgio geral ou especial dos direitos
adquiridos.

A Comissao alega também que se pode pre-
sumir que o trabathador nfio exercerd o seu
direito de oposicao caso existam sérios ris-
cos de ser despedido pelo cedente e que,
mesmo que venha a ser despedido, ndio se
encontrard numa situagdo mais desfavorivel
que o trabalhador por conta de outrem que
decida rescindir o seu contrato de trabalho
com o cedente ou com o cessiondrio (acér-
ddo de 11 de Julho de 1985, Danmols In-
ventar, ja referido). '

Considera que, no maximo, se poderd limi-
tar o direito de oposi¢iio aos casos em que o
cedente possua, pelo menos, outra empresa
susceptivel de receber o trabalhador assala-
riado, mas que, tal como decidiu o Bundes-
arbeitsgericht no seu acérdio de 6 de Feve-
reiro de 1980, o trabalhador assalariado
pode ter interesse na manutengio da relagio
de trabalho com o cedente mesmo se a em-
presa cedida ¢ a sua tinica empresa, em es-
pecial quando o trabalhador assalariado vai
passar A reforma ou tem de observar cliusu-
las de nfio concorréncia.

Consequentemente, a Comissio considera
que nada obsta a que o direito de oposigio

previsto na legislagio nacional seja tido
como «disposi¢do mais favoravel» ao traba-
lhador na acep¢ao do artigo 7.° da direc-
tiva.

3. O Sr. Skreb ¢ o Sr. Schroll entendem
também que as questdes submetidas pelo
Arbeitsgericht Hamburg merecem resposta
afirmativa. Sugerem, por isso, que se res-
ponda que:

«A concessio ao trabalhador do direito de
oposi¢iio, que lhe permita recusar a trans-
missAo da relagdo de trabalho para o cessio-
nario no caso de transferéncia do estabeleci-
mento, constitui uma disposi¢io legislativa
ou regulamentar mais favordvel na acepgio
do artigo 7.° da Directiva 77/187/CEE.»

A titulo liminar, os demandantes no pro-
cesso principal referem que, por decisio
muito fundamentada, de 14 de Fevereiro de
1991 (processo 25b Ca 358/90), o Arbeits-
gevicht Hamburg entendeu que o direito de
oposicio previsto na lei alema constitui uma
disposi¢io mais favordvel aos trabalhadores
na acep¢io do artigo 7.° da directiva e deu
provimento ao pedido formulado por um
dos trabalhadores da PCO contra o despe-
dimento de que tinha sido alvo na sequéncia
da oposi¢iio a transmissdo da sua relagio de
trabalho para a Tiedemann.

Segundo o Sr. Skreb e o Sr. Schroll, o ar-
tigo 3.° da directiva nfio concede aos traba-
lhadores assalariados qualquer direito de se
oporem A transmissio de um estabeleci-
mento, tal como entendeu o Tribunal de
Justica no acordio de 5 de Maio de 1988,
Berg, j4 referido.
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Os- demandantes no processo principal afir-
mam, assim, que as normas do § 613a do
BGB, segundo a interpretacio que lhés d4 o
Bundesarbeitsgerischt, sio disposi¢bes mais
favoriveis ao trabalhador, na acep¢io do
artigo 7.° da directiva.

Alegam que, segundo jurisprudéncia bem
firmada do Bundesarbeitsgericht, anterior &
introdugiio das normas do § 613a no BGB
(lei de 15 de Janeiro de 1972 relativa 4 or-
ganizacilo da empresa — Betriebsverfas-
sungsgesetz — § 122), posteriormente con-
firmada (em especial, ap6s a alteracdo do
§ 613a pela lei de 21 de Agosto de 1980 re-
lativa 4 igualdade de tratamento de homens
e mulheres no local de trabalho e & manu-
tengio dos direitos em caso de transmissdo
de estabelecimento, Gesetz iiber die Gleich-
behandlung von Minnern und Frauen am
Arbeitsplatz und iber die Erhaltung von
Anspriichen bei Betriebstibergang, adoptada
para a transposicio da Directiva 77/187 de
14 de Feveteiro de 1977), a relagio de tra-
balho, e nio s6 os diversos direitos e obri-
gacdes, nio pode ser transmitida para outra
entidade patronal sem o acordo do traba-
lhador assalariado. Referem que o Bundes-
arbeitsgericht, de modo constanté e em to-
das as suas Sec¢Bes, tem justificado o direito
de oposigio assim reconhecido ao trabalha-
dor pelos principios fundamentais do direito
alemio e em especial através da liberdade
profissional garantida no artigo 12.° da Lei
Fundamental.

Em sua opiniio, esta interpretacdo, cuja
correcta fundamentacio nio estd em causa
no presente caso, constitui uma «disposi¢do
legislativa, regulamentar ou administrativa
mais favoravels, na acepgio do artigo 7.° da
directiva. '
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Em primeiro lugar, alegam que qualquer
alargamento das possibilidades de decisao
ser4, para o trabalhador, mais favorivel que
a total auséncia de opg¢do.

No entender dos demandantes no processo
principal, o direito de oposi¢io permite que
o trabalhador continue empregado, na me-
dida do possivel, junto da mesma entidade
patronal, em condigdes parecidas ou idénti-
cas. Alegam que, na pritica, o direito de
oposi¢io desempenha um papel importante
quando existem possibilidades de emprego
noutras partes da empresa n3o transferidas,
quando o trabalhador considera que a nova
entidade patronal nio pode dar cumpri-
mento is suas obrigacBes a curto prazo e se
arrisca a perder o seu emprego caso este
seja transferido ou quando a transferéncia
tem como Gnico objectivo a separacio de
unidades ndo rentéveis, condenadas a falén-
cia, a fim de economizar os custos de um
plano de despedimento.

Em segundo lugar, o Sr. Schroll e o Sr.
Skreb alegam que o direito de oposi¢do nio
é contrario as disposices do artigo 3.° da
directiva, que tém por objectivo evitar que
os trabalhadores assalariados nio percam o
seu emprego ou sejam empregados em con-
di¢Ses mais desfavoriveis devido 4 transmis-
sio da empresa. Salientam que as disposi-
¢Bes aplicaveis do direito alemdo mantém ao
trabalhador o beneficio da garantia previsto
no artigo 3.° da directiva, oferecendo-lhe a
possibilidade adicional, segundo a sua livre
escolha, de permanecer junto da sua enti-
dade patronal. No seu critério, estas normas
nio implicam a perda de qualquer direito,
subjectivo ou objectivo, para o trabalhador,
mas, pelo contririo, aumentam o campo das
suas possibilidades juridicas.
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Em terceiro lugar, alegam que o direito de
oposi¢ao estd em conformidade com os ob-
jectivos da directiva, tendo o Tribunal de
Justica, no seu acordio de 5 de Maio de
1988, Berg, entendido que pretende «asse-
gurar a manuten¢io dos direitos dos traba-
lhadores em caso de mudanga de empresi-
rio, permitindo-thes continuar ao servico do
novo empresirio nas mesmas condigdes que
as acordadas com o cedente», mas nio visa
«todavia, manter o contrato ou a relagdo la-
boral com o cedente no caso de os trabalha-
dores empregados na empresa pretenderem
continuar ao servico do cessionirio». Em
seu critério, é precisamente isso que tem em
vista o direito alemAo ao conferir ao traba-
lhador o direito de se opor a transferéncia
da relagdo de trabalho para o cessionirio,
tal como defende a doutrina.

Em quarto lugar, alegam que as normas do
artigo 3.°, n.° 1, da directiva sio imperati-
vas quanto 20 fundo apenas para as entida-
des patronais e nio para os trabalhadores,
que podem preferir outras opgGes previstas
pelo direito nacional quando sejam mais fa-
vordveis aos seus interesses.

Em quinto lugar, os demandantes no pro-
cesso principal alegam que, no seu acérdio
de 6 de Fevereiro de 1980 [AP n.° 21 sobre
o § 613a do BGB, ponto II, n.° 2, alinea
a)], o Bundesarbeitsgericht decidiu que:

«Porém, ndio é necessirio decidir de modo
definitivo sobre o teor do artigo 3.°, n.° 1,

da Directiva 77/187/CEE. O artigo 7.° da
directiva deixa aos Estados-membros da Co-
munidade Europeia a liberdade de aplica-
rem ou introduzirem disposi¢Ses mais favo-
rdveis aos trabalhadores. A concessio a0
trabalhador, pelo direito alemio, de um di-
reito de oposigdo constitui uma disposicdo
mais favoravel para o trabalhador e, desde
logo, por essa razdio, ndo é contraria ao di-
reito  comunitario.»

Por tltimo, o Sr. Skreb e o Sr. Schroll afir-
mam que uma interpretagiio jurisprudencial
de um texto legal constitui uma «disposi¢io
legislativa, regulamentar ou administrativa»,
na acepg¢io do artigo 7.° da directiva. A este
respeito, alegam que se admite em geral que
a harmoniza¢io das normas nacionais pre-
vistas no artigo 100.° do Tratado diz res-
peito a todas as normas juridicas dos Esta-
dos-membros, ou seja, quer ao direito es-
crito quer ao direito nfio escrito e as leis na
acepgdo material do termo, e que a transpo-
si¢io de uma directiva para o direito interno
pode fazer-s¢ tanto através da lei como por
meio da jurisprudéncia. Referem também,
em seu critério, que o direito de oposi¢io
reconhecido aos trabalhadores alemaes nio
¢ uma criagio puramente jurisprudencial,
dado que a jurisprudéncia do Bundesarbeits-
gericht se funda na interpretagio de normas
preexistentes (§§ 415 e 612, n.° 1, do BGB
e artigo 12.° da Lei Fundamental), ¢ que,
mesmo supondo que se tratasse de uma cria-
¢do puramente jurisdicional, teria de se con-
siderar como uma «disposigio» na acepgdo
do artigo 7.° da directiva, tal como conside-
rou o Arbeitsgericht Hamburg na decisao de
14 de Feverciro de 1991 (processo 25b Ca
358/90), ja referida.
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C — Quanto 4 terceira e 4 guaria questoes
submetidas pelo Arbeitsgericht Bamberg

— A Comissdo analisa em conjunto estas
duas questSes e sugere que se responda que
os principios desenvolvidos pela jurisprudén-
cia dos 6rgios jurisdicionais de um Estado-
-membro se incluam na categoria das «dis-
posicdes legislativas, regulamentares ou ad-
ministrativas mais favordveis» na acepg¢do do
artigo 7.° da directiva.

Considera que as questdes colocadas nio
pdem em causa a transposi¢@o para o direito
alemfo das normas enunciadas na directiva,
mas sim a utilizagio por um Estado-mem-

bro de uma opgio que lhe é permitida por
essa directiva.

A Comissdo entende que os, principios juri-
dicos que resultam de uma jurisprudéncia
bem firmada de um Supremo Tribunal po-
dem perfeitamente constituir «disposi¢Ses
mais favoriveis» na acep¢do do artigo 7.°
da directiva.
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— O Governo alemdo responde a cada uma
das questdes separadamente.

Sugere. que se responda negativamente &
terceira questio. Por um lado, a letra do ar-
tigo 7.° nio impde uma interpretagdo restri-
tiva. Por outro, uma interpretagdo desse tipo
¢ contriria ao proprio espirito do texto.

Sugere que se responda afirmativamente i
quarta questdo.

Em seu entender, a interpretacio do juiz
enquadra-se no texto em causa e, do ponto
de vista juridico, nZo hd que distinguir se o
cardicter «favordvel» da disposi¢do deriva da
letra do preceito ou da sua interpretagio
por via jurisprudencial.

F. Grévisse
Juiz-relator
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