DETHIER EQUIPEMENT

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
CARL OTTO LENZ

fremsat den 11, juli 1996 °

A — Indledning

1. I den foreliggende sag har Cour du tra-
vail de Liége forelagt Domstolen spergsmal
vedrerende anvendelsen og fortolkningen af
Rédets dircktiv 77/187/EG@F af 14. fcbruar
1977 om tilnermelse af medlemsstaternes
lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes
rettigheder 1 forbindelse med overforsel af
virksomheder, bedrifter eller dele af bedrif-
ter ! (herefter »dircktivet«), herunder navnlig
spergsmilet om, hvorvide dircktivet finder
anvendelse pd overfersel af en virksomhed 1
likvidation.

2. Baggrunden for sagen cr en tvist mellem
pa den ene side Jules Dassy og Sovam SPRL,
der er farstnzvntes tidligere arbejdsgiver, og
pi den anden side Jules Dethier Equipement

SA.

3. Jules Dassy havde siden begyndelsen af
1974 varet ansat hos Sovam SPRL som leder
af kundetjenesten. I begyndelsen af 90’crne
fik virksomheden ekonomiske vanskelig-
heder, og den madtte konstatere en vasentlig

* Originalsprog;: tysk.
1 — EFI' L61,s. 26.

nedgang i omsatningen. En revisionsrapport
udarbejdet 1 marts 1991 viste, at virksomhe-
dens nettoaktiver var faldet til under vardien
af sclskabets kapital. Da sclskabsdeliagerne
ikke kunne blive enige om det videre forlab,
indgav sclskabet til slut en anmodning om
retslig likvidation. Pi denne baggrund traf
Tribunal de commerce de Huy den 15. maj
1991 afgerelse om indledning af retslig likvi-
dation og udnzvnte en likvidator.

4. Den forelzggende ret og Kommissionen
har oplyst, at man 1 belgisk ret ved likvida-
tion af ct selskab forstir alle de transaktioner,
som cfter oplesningen af ct erhvervsdrivende
sclskab har til formal at sikre fyldestgorelsen
af kreditorerne ved hjxlp af selskabets
aktiver og fordelingen af et eventuelt over-
skud mellem sclskabsdcltagerne.  Denne
fremgangsmide finder anvendelse pd alle
crhvervsdrivende sclskaber, som er juridiske
personer. 1 den forbindelse er rsagen uil sel-
skabets oplesning uden betydning. Under
likvidationen handler selskabet gennem likvi-
dator. Han er et selskabsorgan og reprasen-
terer selskabet over for tredjemand. Ifslge
loven udpeges likvidatorerne enten 1 vedizeg-
terne, cller de udnavnes af sclskabets gene-
ralforsamling. Hvis der ikkc opnis det kree-
vede flertal pd  gencralforsamlingen,
udnzxvnes likvidator af retten. I sidstnzvnte
tilfaxlde siges der at foreligge en retslig likvi-
dation, sdledes som det ogsd cr tilfxldet 1
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denne sag. Den encste forskel mellem retslig
og frivillig likvidation bestdr i den forskellige
fremgangsmide ved udnzvnelsen af likvida-
torerne.

5. Den 5. juni 1991 blev Jules Dassy afske-
diget af likvidator, som 1 denne sag var blevet
udnzvnt af retten.

6. Ved aftale af 27. juni 1991 overdrog likvi-
dator selskabet 1 likvidation til Jules Dethier
Equipement SA. Denne overforsel mellem
likvidator og Jules Dethicr Equipement SA
blev godkendt af Tribunal de commerce den
10. juli 1991. Den forelzggende ret og Kom-
missionen er enige om, at denne retslige god-
kendelse ikke var nedvendig. Den er i hvert
fald ikke pakraevet i henhold til likvidations-

proceduren.

7. Den 22. maj 1992 anlagde Jules Dassy sag
mod Jules Dethier Equipement SA, idet han
gjorde gzldende, at dette selskab var solida-
risk ansvarligt for betalingen af de af Sovam
SPRL i likvidation skyldige belgb, idet over-
forslen af virksomheden var sket ved aftale.
Tribunal de commerce fastsatte fordringen pi
virksomheden i likvidation til et belsb pi
1643 726 BEF og fastslog, at Jules Equipe-
ment SA heftede solidarisk for betalingen.
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8. Sagen er blevet indanket for den foreleg-
gende ret, Cour du travail de Lidge, af Jules
Dethier Equipement SA. Islge den forelag-
gende ret er der i denne sag tale om en virk-
somhedsoverforsel 1 direktivets forstand.
Imidlertid er retten i tvivl om, hvorvidt
direktivet finder anvendelse 1 sagen, da det er
usikkert, om overfarsel af et selskab 1 likvi-
dation udger en overfersel i den forstand,
hvori udtrykket er anvendt i direktivets
artikel 1, stlk, 1.

9. Det bestemmes i direktivets artikel 1,
stk. 1:

»Dette direktiv finder anvendelse pd over-
forsel af virksomheder, bedrifter eller dele af
bedrifter til en anden indehaver som falge af
overdragelse eller fusion.«

10. Bestemmelserne om varetagelsen af
arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med
en virksomhedsoverdragelse findes 1
artikel 3, stk. 1:

»Overdragerens rettigheder og forpligtelser 1
henhold til en arbejdskontrakt eller et
arbejdsforhold, som bestod pd tidspunktet
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for overforslen 1 henhold til artikel 1, stk. 1,
overgdr som folge af denne overforsel til
erhververen.

s

11. Med henblik pd at undgi, at denne regel
omgds, bestemmes det 1 artikel 4, at en afske-
digelse ikke mi foretages alenc pd grund af
virksomhedsoverdragelsen. Det  hedder i
artikel 4, stk. 1:

»Overforsel af en virksomhed, bedrift cller
del af en bedrift giver ikke i sig sclv overdra-
geren eller erhververen nogen begrundelse
for at foretage afskedigelser. Denne bestem-
melse er ikke til hinder for, at der kan ske
afskedigelser af skonomiske, tekniske eller
organisatoriske  irsager, der medlerer
beskftigelscsmassige xndringer.«

12. Endelig foreskriver dircktivets artikel 7,
at medlemsstaternc kan anvende cller indfare
administrativt eller ved lov fastsatte bestem-
melser, som er gunstigere for arbejdstagerne.

13. Ifelge den forclaggende ret er dircktivet
gennemfort 1 belgisk ret ved kollektiv over-

enskomst nr. 32a, som xndret ved kollektiv
overenskomst nr. 32c. lfelge denne overens-
komst opretholdes arbejdstagernes rettig-
heder 1 alle tilfzlde over for en ny arbejds-
giver som felge af overdragelse af en
virksomhed. Den fastlzgger endvidere visse
rettigheder for fortsat ansatte arbejdstagere i
forbindelsc med overtagelse af aktiverne efter
konkurs cller tvangsakkord eller efter afsti-
clse af aktiverne til kreditorerne. Den kollek-
tive overenskomst nr. 32 fandt ikke anven-
delse  ved konkurs cller lsvarende
procedurer. Forfatterne til overenskomst
nr. 32a fandt imidlertid, at arbejdstagerne i en
konkursramt virksomhed eller en virk-
somhed, som var genstand for tvangsakkord-
behandling, befinder sig 1 en situation sva-
rende til den, som geelder for personalet 1 en
overtaget virksomhed, og at siledes ogsi de
havde krav pd et minimum af beskyttelse.

14. Det bestemmes endvidere i den kollek-
tive overenskomst, at overdrageren og
erhververen hafter solidarisk for forplig-
telser, som er opstiet [or overforsclstids-
punktet, og som falger af arbejdskontrakter,
der cksisterede pd dette tidspunke.

15. For det ulfzlde, at direktivet skulle finde
anvendelse i den foreliggende sag, har den
forelxggende ret tillige rejst sporgsmil om,
hvorledes man skal forholde sig i henhold il
dircktivets bestemmelser 1 den situation, at
en arbejdstager er blevet afskediget kort ud
for overforslen.
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16. Pi denne baggrund har retten forelagt
Domstolen folgende spergsmal:

»1) Finder Ridets dircktiv 77/187 anven-
delse ved overfarsel af et selskab 1 fri-
villig likvidation, som ikke tilsigter virk-
Somhedens fortsa:ttclse, men cn
likvidation gennem en realisering af
aktiverne? Gzlder det samme, nir over-
drager er et selskab i en af retten
besluttet likvidation?

2) Nir arbejdskontrakterne med alle
ansatte er blevet opsagt af likvidator, og
kun enkelte ansatte er blevet genansat
for at kunne gennemfore likvidationen,
kan afskedigelsen af de ikke senere af
erhververen genansattc ansatte da
betragtes som sket af skonomiske, tels-
niske eller organisatoriske 4rsager, jf.
direktivets artikel 4, stk. 1, eller er det
kun erhververen, der kan foretage afske-
digelse af de nevnte drsager?

Kan de af erhververen ikke genansatte
ansatte, blot fordi der foreligger en
overfarsel af en skonomisk enhed kort
tid efter deres afskedigelse af okono-
miske, tekniske eller organisatoriske
drsager, over for erhververen gare
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gzldende, at overdragerens frem-
gangsmide i forhold til dem er rets-
stridig, hvis de 1 henhold til aftalen om
overfarslen ikke skal genansattes?«

B — Stillingtagen

Det forste spargsmal

17. Med det forste sporgsmil ensker den
nationale ret oplyst, om direktivet finder
anvendelse pd en overdragelse foretaget af en
virksomhed i likvidation. Af formuleringen
af sporgsmilet og fremstillingen i forelzggel-
seskendelsen fremgir det, at der efter den
forelzeggende rets opfattelse er tale om en
virksomhedsoverforsel i direktivets forstand.
I denne forbindelse anferer retten, at Sovam
SPRL’s likvidator og Jules Dethier Equipe-
ment SA har indgdet en aftale om overdra-
gelse af selskabsformuen. Aftalen bestemmer
bl.a, at likvidator for et beleb pi 2 mio. BEF
overdrager selskabets aktiver (import, salg af
hérde hvidevarer, installationer og bygnings-
udstyr). Aktiverne omfatter bla.:

— kundekreds, firma og logo
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— kontorindretning, maskiner, varkts] og
korctajer

— samtlige patenter, tilladelser og enerettig-
heder tilherende overdra-geren

— rettigheder ifelge Iejemal.

Ud over visse andrc bestemmelser fore-
skriver aftalen ogsd en forpligtelse for
erhververen ul at overtage tre narmere
angivne arbejdstagere og at underrette over-
drageren om yderligere genanszutelser. Ifolge
den foreleggende ret vedrarer aftalen siledes
Sovam SPRL’s samledc aktiviteter. Med hen-
visning til Domstolens praksis er den ndet til
den konklusion, at der i den foreliggende sag
er tale om en overfarsel af en virksomhed 1
dircktivets forstand.

18. Det folger af Domstolens faste praksis,
at afgerclsen af, om der ud fra de af Dom-
stolen angivnc fortolkningsmomenter mi
antages 1 dircktivets forstand at foreligge en
overforsel af en virksomhed ved aftale hen-
herer under den nationale ret 2.

2 — Dom af 18.3.1986, sag 24/85, Spijkers, Sml. s. 1119, pramis
14, op, af 19.5.1992, sag C-29/91, Redmond Stichting, Sml. 1,
s. 3189, pramis 23, 24 op 25.

19. Imidlertid ensker den forelzggende ret
oplyst, om overferslen i den foreliggende sag
ogsi er sket ved aftale, cftersom den over-
forte virksomhed var 1 likvidation.

20. I den forbindelse skal jeg henvise til
Domstolens dom i Abels-sagen 3. T denne sag
udtalte Domstolen, at rakkevidden af dirck-
tivets artikel 1, stk.1, ikke alene kan
bedemmes pd grundlag af bestemmelsens
ordlyd. De forskellige sproglige versioner af
bestemmelsen samt indholdet af begrebet
overdragelse i henhold til aftale i medlems-
staternes konkursret er til hinder herfor. Af
denne grund mid bestemmelsens betydning
cfier Domstolens opfattelse fastlegges »pd
aggrund af dircktivets opbygning, dets pla-
cering 1 det fellesskabsretlige system i for-
hold til konkursordningerne samt dets for-
mal« 4,

21. For si vidt angir forholdet mellem
dircktivet og konkursretien, henviste Dom-
stolen til de swrlige procedurer, som kende-
tegner konkursretten, og som skal sikre cn
afvejning af de forskellige interesser, her-
under de forskellige kreditorgruppers inte-
resser. Disse sxrtrak, som genfindes 1 alle
medlemsstaternes retsordener, bekrafies lige-
ledes 1 fallesskabsretten. Som falge af,

konkursretten 1 medlemsstaternes  retsor-
dener og i fallesskabsretten er underkastet

3 — Dom af 7.2.1985, sag 135/83, Sml. 5. 469.
4 — Dommen i sag 135/83, jf. note 3, pramis 11, 12 og 13.
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sarlige regler, og at disse regler er meget for-
skellige i de forskellige medlemsstater,
udtalte Domstolen, at hvis direktivet var
bestemt til ogsi at omfatte overfersler af
virksomheder, foretaget inden for rammerne
al sddanne procedurer, ville der have varet
indsat en udtrykkelig bestemmelse herom.,

22. Ifelge Domstolen fglger denne fortolk-
ning ogsd af en gennemgang af direktivets
formdl, som er at forhindre, at omstrukture-
ringer inden for fellesmarkedet sker pi
bekostning af arbejdstagerne 1 de berarte
virksomheder. Eftersom virkningerne af
anvendelsen af direktivet pi konkurs for si
vidt angdr beskyttelsen af arbejdstagere vur-
deres meget forskelligt, kan man ikke ude-
lukke en alvorlig risiko for en generel for-
varring af arbejdernes leve- og arbejdsvilkdr
i strid med traktatens sociale formil. En
udvidelse af direktivets anvendelsesomride
til at omfatte konkursbehandling kunne
afholde en potentiel erhverver fra at kebe
virksomheden pd betingelser, der er accep-
table for samtlige boets kreditorer, som her-
efter ville vere henvist til at szlge virksom-
hedens aktiver enkeltvis. Dette ville
imidlertid indebare, at alle virksomhedens
arbejdspladser gik tabt, hvilket er i modstrid
med direktivets tilsigtede virkning,

23, Heraf udledte Domstolen, at medlems-
staterne ikke har pligt til at udvide de
bestemmelser, som direktivet fastsatter, til at
omfatte  overforsler af  virksomheder,
bedrifter eller dele af bedrifter, som sker
inden for rammerne af en konkursbehand-
ling. Derimod kan medlemsstaterne frit pa
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egen hind og pd grundlag af deres egen
nationale ret anvende direktivets principper
helt eller delvis pd disse tilfzlde ®.

24. Derefter skulle Domstolen tage stilling
til, om direktivet ogsd skulle finde anven-
delse pi en bestemt form for betalingshen-
stand. Den foretog en sammenligning mellem
den betalingshenstandsprocedure, der var
tale om, og en konkursbehandling. Dom-
stolen fastslog for det ferste, at proceduren
ogsd har retslig karakter, men at den af dom-
meren udevede kontrol er af mere begrznset
omfang end 1 konkurssituationen. Den
indebar siledes ikke eller kun i ringe omfang
en anvendelse af szrregler som 1 en konkurs-
situation.

25. Domstolen fremhzvede endvidere for-
mélet med en sidan procedure, som 1 farste
rakke er at bevare aktiverne og i givet fald
fortsztte virksomhedens drift gennem en
kollektiv betalingshenstand med henblik pi
at opnd en ordning, der ger det muligt at
sikre driften i fremtiden. Domstolen sluttede
heraf, at de grunde, som er til hinder for at
anvende direktivet pd overfersler af virksom-
heder i forbindelse med en konkursbehand-
ling, ikke kunne gzlde for betalingshen-
standsproceduren. Det kunne ikke have
betydning, at en sidan procedure kan fare til
debitors konkurs, idet dette var udtryk for,
at proceduren gennemfsres pd et tidligere
trin end konkursen 6.

5 — Sag 135/83, jf. ovenfor i note 3, premis 23 og 24.
6 — Sag 135/83, jf. ovenfor i note 3, premis 28 og 29.
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26. 1 en anden betydningsfuld afgerelse,
dommen i sagen D’Urso m.{l. 7, skulle Dom-
stolen tage stilling til, om direktivet ogsd
skulle finde anvendelse pi overfarsel af virk-
somheder, der var sat under szrlig admini-
stration.

27. Med henblik pd at  besvarc dette
spergsmil henviste Domstolen for det ferste
til omfanget af den kompetente dommers
kontrol, et kriterium, som den allerede havde
opstillet 1 Abels-sagen. P4 grund af forskel-
lene i medlemsstaternes konkursret, som
ogsd var blevet omtalt 1 Abels-sagen, udtalte
Domstolen, at anvendelsesomridet for
begrebet overdragelse i henhold il aftale
ikke kan fastlegges pd grundlag af arten af
den kontrol med virksomhedsoverforsler, der
under en given konkursbehandling udeves af
den kompetente administrative cller retslige
myndighed. Heraf udledte Domstolen fal-
gende: »P3 baggrund af disse af Domstolen i
Abels-dommen udviklede synspunkter, mi
det afgerende kriterium for bedemmelsen
derfor vere det formil, der forfalges med
den pagxldende procedure« 8

28. Den pageldende procedure for sarlig
administration (o0.a.. amministrazione straor-
dinaria delle grandi imprese in crisi) ivaerk-
seettes ved afsigelse af et dekret, som har cller
kan have to slags virkninger. Dels kan det
sidestilles med et dekret om tvungen admini-
strattv likvidation, hvis virkninger 1 ale
vasentligt cr identiske med virkningerne af
konkurs. Dels kan et dekret ogsd gi ud pi, at
virksomheden skal fortsmtie driften 1 et
tidsrum, der beregnes efter de 1 loven fast-
satte regler, under ledelse af en kommissar.
Denne kommissar har bl.a. kompetence ul at

7 — Dom af 25.7.1991, sag C-362/89, Sml. 1, s. 4105.
8 — Sag C-362/89, jl. ovenfor i notc 7, pramis 25 og 26.

udforme et program, som skal omfatte en
saneringsplan.

29. Ifalge Domstolen mitte det afgerende
for, om dircktivet fandt anvendelse, vare, om
det 1 dekretet bestemmes, at virksomheden
skal vidercfores eller e¢j. Er der ikke 1
dekretet bestemt noget om herom, cller er
dekretets gyldighedsperiode udlebet, »kan
formélet med, folgerne af og risikoen 1 for-
bindelse med en procedure som proceduren
for tvungen administrativ likvidation lige-
stilles med de formil, felger og risici, pa bag-
grund af hvilke Domstolen i fernzvnte dom
af 7. februar 1985 1 Abels-sagen fastslog, at
dirckuvets artikel 1, stk.1, ikke finder
anvendelse pi overfarsel af en virksomhed,
en bedrift eller en del af en bedrift 1 en situa-
tion, hvor overdrageren er erklaret konkurs.
Gennem denne procedure skal der ligesom i
konkurs ske cn realisering af debitors aktiver
med henblik pd fyldesigerelse af samtlige
anmeldte fordringer, og de overfarsler, der
gennemfares inden for rammerne af den,
falder derfor uden for dircktivets anvendel-
sesomride«. Safremt dette ikke var ulfaldet,
kunne det ikke udclukkes, at der ville opsid
alvorlig ristko for en generel forvarring af
arbejdstagernes leve- og arbejdsvilkir 2.

30. Hvis det derimod bestemmes, at virk-
somheden skal fortsztte driften under ledelsc
al en kommissaxr, cr formilet med proce-
duren 1 forste rxkke at opnd en balance 1
virksomheden, der kan give sikkerhed for
den fremtidige drift. »Det hermed tilstraebte
gkonomiske og sociale formdl kan hverken

9 — Sap C-362/89, jf. ovenfor i note 7, pramis 31.
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give en forklaring pd eller en begrundelse for,
at arbejdstagerne 1 virksomheden, nir denne
helt eller delvist overferes, skulle miste de
rettigheder, som de har ifelge direktiver pd
de deri fastsatte betingelser« 10,

31. Det vazsentligste kriterium for Dom-
stolen er som folge heraf det tilstrebte
formdl med den pigzldende procedure. De
ovrige kriterier er direktivets eget formil og
den nzrmere udformning af den pagzldende
procedure.

32. Disse kriterier skal jeg herefter overfare
pé den form for likvidation, som den forelig-
gende sag drejer sig om. Ifglge oplysningerne
fra den forelzeggende ret skal der ved likvida-
tion forstds alle de transaktioner, som efter
oplesningen af et erhvervsdrivende selskab
har til formal at sikre fyldestgarelsen af kre-
ditorerne ved hjelp af selskabets aktiver og
fordelingen af et eventuelt overskud mellem
selskabsdeltagerne. Herom antages det 1 litte-
raturen, at likvidation mi foretrakkes frem
for konkurs, idet en likvidation sikrer den
bedst mulige, eller den mindst ufordelagtige
realisation af aktiverne, og i givet fald at
samtlige eller en del af de endnu levedygtige,
skonomiske aktiviteter kan viderefores.

33. Kommissionen har anfert, at likvidato-
rerne har til opgave at realisere aktiverne, at

10 — Sag C-362/89, jf. ovenfor i note 7, pramis 32.
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betale gzlden og at fordele et eventuelt over-
skud mellem selskabsdeltagerne. Formalet
skulle siledes vare en likvidation af formue-
goderne gennem realisation af aktiverne. I
tilfzlde af likvidation sker dette i selskabets
interesse, hvorimod kurator i konkurssitua-
tionen udelukkende handler i kreditorernes
interesse. Aktiverne skal realiseres s§ fordel-
agtigt som muligt. Efter Kommissionens
opfattelse har den belgiske lovgiver i denne
forbindelse opstillet en fiktion, som er, at det
erhvervsdrivende selskabs status som juridisk
person ganske vist endeligt opherer ved
oplesningen, men antages fortsat at bestd
med henblik pé likvidationen. Dermed bestir
den juridiske person udelukkende til brug
for realisationen af aktiverne, betalingen af
gzlden og fordelingen af overskuddet. Det er
ikke lengere tilladt at opfylde det opleste
selskabs formil, hejst undtagelsesvist i det
omfang, det tjener til at virkeliggere det nye
formdl — likvidationen — som er trdt 1
stedet for selskabets tidligere gkonomiske
virksomhed. Efter Kommissionens opfattelse
er et selskab i likvidation derfor kun beret-
tiget til at afslutte allerede pibegyndte trans-
aktioner. Det har siledes ikke ret til at pabe-
gynde nye aktiviteter, heller ikke inden for
rammerne af dets tidligere selskabsformal
(medmindre det er nadvendigt for at opfylde
likvidationens formil). En sidan forelebig
videreforelse af selskabets virksomhed kan
ofte vare nedvendig for at undgd en verdi-
forringelse af den gkonomiske enhed, der
skal overfares. Denne enhed skal fortsatte sit
virke for at lette en senere overfarsel. I si
fald kan likvidator ligeledes foretage nye
transaktioner uden serlig tilladelse. Han skal
dog fortsat vare klar over, at han kun har til-
ladelse til en forelebig videreforelse af sel-
skabsformilet og kun med henblik pi en
senere realisation af selskabsformuen pi de
bedst muligt betingelser. Ifolge Kommis-
sionen kan likvidator ifalde et personligt
erstatningsansvar for tab, sifremt han videre-
forer aktiviteterne ubegrenset. I den forbin-
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delse vil det ikke vare nedvendigt at bevise,
at disse tab skyldes forsemmelser ved likvi-
dators forvalining af sclskabet.

34. Beslutningen om midlertidig fortszttelse
af sclskabets virksomhed trzffes af gencral-
forsamlingen med det kravede flertal. Den
skal ikke godkendes af retten.

35. Det folger endvidere af Kommissionens
skriftlige indlxg, at frivillig likvidation aldrig
kan udgerc ct alternativ til konkurs. Nar
betingelserne for konkurs er opfyldt, er en
likvidation ikke lengere mulig. Likvidation
kan kun undtagelsesvis indledes, hvis sel-
skabet befinder sig i forbigiende vanskelig-
heder eller 1 en situation, hvor det forelebigt
ikke med sikkerhed kan afgercs, om aku-
verne overstiger passiverne. Kreditorerne har
principiclt langt sterre garantier under cn
konkursbehandling end under en likvidation.
Desuden reprasenterer kurator direkte kre-
ditorerne. Heraf kan man siledes slutte, at
fyldestgorelsen af Lreditorerne ikke er sd
fremtraedende ct formdl under likvidationen
som under konkursbehandlingen.

36. Dect md imidlertid konstateres, at ogsd
likvidationen har til formal at realisere akti-
verne, ct formil, som cr nasten identisk med
konkursens formil. Imidlertid er det min
opfattelse, at det under en likvidation er
afviklingen af sclskabets virksomhed, der stir

i forgrunden, hvorimod det 1 forbindelse
med konkursen alene er fyldestgerelsen af
kreditorerne, der har betydning. Spergsmailet
er imidlertid, om dette er tilstrakkeligt til, at
dircktivet skal finde anvendelsc i den forelig-
gende sag, siledes som det foreslds af den
belgiske regering.

37. Kommissioncn cr ganske vist ogsd af den
opfattelse, at formalenc med bide konkursen
og likvidationen stort sct er identiske, men
henviser til stotic for sit lesningsforslag
nasten udelukkende til dommen i D’Urso-
sagen. Med andre ord fokuserer den kun pi
spergsmilet om, hvorvidt der er wruffet
beslutning om en viderefarelse af sclskabets
virksomhed. I den forbindelse er det cfter
Kommissionens opfattelse mindre vasentlig,
at virksomheden viderefores, ikke for at sikre
dens overlevelse, men derimod for bedre at
kunne opfylde likvidationens formal. Helge
Kommissionen er det vasentligt, at virksom-
heden bevarer sin identitet, og at den i det
tidsrum, hvor den viderefares, har mulighed
for at fortsxtte de samme aktiviteter. Kom-
missionen henviser endvidere til det med
dircktivet fulgte formél, som ikke kan for-
cnes med, at generalforsamlingens beslutning
om at lade sclskabet trade i1 likvidation
skulle fere til en ophavelse af arbejdstager-
beskyttelsen.

38. Efter Kommissionens opfaitelse finder
dircktivet dog ikke anvendelse i de tilfzide,
hvor selskabet 1 likvidation beslutter at ind-
stille virksomhedens aktiviteter med henblik
pi at sxlge aktiverne. Dennc endelige afbry-
delse af aktiviteterne mi veare ul hinder for
anvendelsen af direktivet. Likvidationen har i
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s fald udelukkende til formal at sxlge akti-
verne og ophave selskabet. I denne situation
ville en anvendelse af direktivet udsatte de
ansatte for en endnu sterre ristko. Desuden
kan man, hvis virksomheden indstilles 1 alt
for lang tid, ikke lengere gd ud fra, at den
samme enhed vil bestd, og at aktiviteterne vil
blive viderefort.

39. Efter min opfattelse kan den sondring,
Domstolen har opstillet 1 D’Urso-sagen, ikke
uden videre overfares pi likvidationssitua-
tionen. I D’Urso-sagen blev virksomheden
viderefort med henblik pi en sanering for
derved ogsi for fremtiden at sikre aktivite-
terne. Det samme var tilfzldet for betalings-
henstandsproceduren i Abels-sagen. 1 den
foreliggende sag videreferes aktiviteterne dog
udelukkende med henblik pi sclskabets
oplesning. De er ikke orienteret mod frem-
tiden, men opretholdes kun, indtil selskabet
sxlges.

40. Ganske vist blev virksomheden ogsd 1
D’Urso-sagen til sidst overdraget, men denne
overdragelse skal under hensyn til beskyttel-
sesformilet med  direktivet  eventuelt
behandles anderledes end overdragelsen i den
foreliggende sag. D’Urso-sagen vedrarte
overdragelse af en virksomhed, som var
saneret eller under sanering, og som det
maske var lettere at finde en keber til end til
en virksomhed 1 likvidation. For si vidt ville
en anvendelse af direktivet ikke virke til
skade for arbejdstagerne. Det forholder sig
— som Domstolen fastslog 1 Abels-sagen —
anderledes 1 tilfelde af en konkursbehand-

ling. Her ville en anvendelse af direktivet
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eventuelt fi negative konsekvenser for

arbejdstagerne.

41. Domstolen selv lagde dog i D’Urso-
sagen kun vagt pd, at der skete en viderefo-
relse af aktiviteterne. S4 lenge aktiviteterne
viderefares, finder direktivet anvendelse, idet
intet — ifelge Domstolen — kan begrunde,
at arbejdstagerne ikke skulle vare beskyttet
af direktivet, nir virksomhedens aktiviteter
viderefores. Ivis aktiviteterne imidlertid
opherer, gzlder de samme kriterier som 1
konkurssituationen, og direktivet findes
séledes ikke anvendelse fra dette tidspunkt.
Dette betyder, at direktivet, pd trods af, at
der anvendes kriterier, som er sammenligne-
lige med dem, der finder anvendelse i kon-
kurssituationen, udelukkende finder anven-
delse pd grund af, at selskabets virksomhed
viderefores.

42. T den foreliggende sag mitte der siledes
s& meget desto mere vare grund til at
anvende dircktivet pd en videreforelse af
aktiviteterne. Det er ikke en betingelse for
likvidationen, at passiverne overstiger akti-
verne. Konkursbetingelserne mi netop ikke
vzre opfyldt, eftersom likvidationen 1
modsat fald ikke ville vare tilladt. Likvida-
tionen kan ganske vist vere en procedure,
der gir forud for en konkurs, men den kan,
som anfert af den belgiske regering, ogsd
benyttes, nir selskabsdeltagerne ikke lengere
vil samarbejde. Dette betyder, at selskabet
ikke nadvendigvis behaver at vere 1 gkono-
miske vanskeligheder. Herefter métte direk-
tivet finde anvendelse, nir virksomhedens
aktiviteter viderefores.
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43. Det er 1 dennc forbindclse uden betyd-
ning, at likvidation undertiden kan vare en
etape, der gir forud for konkurs. I Abels-
sagen fastslog Domstolen netop af denne
grund, at dircktivet fandt anvendelse pa beta-
lingshenstand, fordi denne kun udgjorde en
etape forud for konkursen . Desuden har
Domstolen i dommen 1 sagen Danmols
Inventar fastslict, at dirckiiver ogsd finder
anvendelse pi en overfarsel, »som sker inden
for rammerne af en procedure cller pi ct sta-
dium, der gir forud for dbningen af en even-
tuel konkursbehandling« 12,

44. Endelig vil jeg henvise til endnu en dom,
i hvilken Domstolen har taget stilling til
spergsmilet om direktivets anvendelse pi
overforsel af en virksomhed, som var konsta-
teret at befinde sig 1 en krisesituation 13.
Domstolen udtalte folgende:

»En virksomhed, for hvilken der er truffet
afgorelse om, at der foreligger en virksom-
hedskrise, er altsi underkastet en procedure,
der slet ikke har til formal at afvikle virk-
somheden, men tvartimod at begunstige cn
fortsxcttelse af dens aktiviteter med henblik
pé en senere overtagelse« 14,

Dette er ogsi tilfaeldet i den foreliggende sag.
Nar virksomhedens aktiviteter viderefores

11 — Sag 135/83, jf. ovenfor i note 3, pramis 29.

12 — Dom af 11.7.1985, sag 105/84, Sml. s. 2639, pramis 10.

13 — Dom al 7.12.1995, sag C-472/93, Spano mfl, Sml 1,
5. 4321

14 — Sag C-472/93, jf. ovenfor i note 13, pramis 28, min frem-
havelse.

inden for rammerne af en likvidation, sker
det — som anfart ovenfor — med henblik pd
en senere overtagelse. Heraf felger, at der
heller ikke 1 forbindelse med den forelig-
gende likvidation, hvorved der sker en vide-
referelse af virksomhedens aktiviteter, kan
gives en forklaring pd cller en begrundelse
for, at arbejdstagerne 1 virksomheden, »nir
denne helt cller delvist overferes, skulle
miste de rettigheder, som de har ifelge direk-
tivete 15,

45, Herefter m3 dircktivet finde anvendelse
pd den pagaldende likvidation, ndr virksom-
hedens aktiviteter videreferes inden for ram-
merne af likvidationen.

46. Samme resultat nir man frem tl, hvis
man sammenligner proceduren for hen-
holdsvis likvidation og konkurs. De serlige
regler vedrerende konkurs, som ferer ul, at
dircktivet ikke finder anvendelse 1 konkurs-
tilfxlde, gelder ifelge de oplysninger, den
forcleggende ret har givet, ikke 1 tilfzlde af
likvidation. Séledes er det generalforsam-
lingen, som traffer beslutning om likvida-
tion, udnavner cn likvidator og fastlegger
dennes befajelser. I konkurssituationen kan
selskabet ganske vist ogsi selv indgive kon-
kursbegxring, men det kan ogsd erklares
konkurs pd begaring af en kreditor eller af
en undersogelseskommission, 1 hvilket ul-
falde retten udnavner en kurator, hvis befo-
jelser cr fastsat ved lov.

15 — Sap C-472/93, ji. ovenfor 1 note 13, pramis 30, og sag
C 362/89, jl. ovenfor i note 7, pramis 32.
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47. Der findes i konkurssituationen en serlig
procedure for opgerelse af passiverne under
rettens kontrol. Dette er ikke tilfeldet ved
likvidation. Likvidator kan anerkende, at der
foreligger en forpligtelse, uden at skulle gore
rede for det over for nogen, og uden at hans
beslutning skal stadfzstes ved en retsafge-
relse.

48. Hvor kreditor i en konkurs kun kan
opni, at hans fordring bliver opgjort, er dette
ikke tilfzldet 1 likvidation, idet kreditor kan
fi dom over selskabet 1 likvidation. Det er
ligeledes muligt at foretage tvangsfuldbyr-
delse over for et selskab 1 likvidation. Likvi-
dator kan kun modsztte sig dette, hvis et
sddant retsskridt vil stride mod andre kredi-
torers rettigheder. Tvangsfuldbyrdelse er
derimod udelukket 1 konkurs, idet forvalt-
ningen og likvidationen af de formuegoder,
som skal tjene til fyldestgorelse af kredito-
rerne, sker efter de i loven fastsatte bestem-
melser.

49. Likvidator er et selskabsorgan, hvorimod
kurator, som reprasenterer kreditorerne, er
en tredjepart i forhold til selskabet.

50. Kurator foranstalter salget af aktiverne
under rettens tilsyn, hvorimod selskabets
likvidator lzser denne opgave pi generalfor-
samlingens vegne, siledes at overforslen af
virksomheden ikke skal godkendes af retten,
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51. Der forekommer siledes en lang rekke
forskelle i forhold til konkursbehandlingen.
Navnlig fremgér det tydeligt, at rettens ind-
flydelse er langt mindre omfattende ved
likvidation, og at der ikke, som i konkurs, er
tale om en szrlig procedure.

52. Det mé herefter antages, at direktivet
finder anvendelse pi en virksomhedsover-
farsel, nir virksomheden er i1 likvidation,
men generalforsamlingen har truffet beslut-
ning om virksomhedens viderefarelse. I
denne forbindelse er det uden betydning, om
der er tale om en frivillig eller en retslig
likvidation. Den eneste forskel mellem de to
former for likvidation er, at generalforsam-
lingen under den retslige likvidation ikke
med det krzvede flertal kan udnzvne likvi-
datorerne. I dette tilfzlde udnzvnes de af
retten.

53. Uathengigt heraf skal der tages stilling
til, om direktivet eller dets bestemmelser
ikke allerede finder anvendelse pd likvidati-
onstilfxldet i medfer af national ret, dvs.
inden for rammerne af kollektiv overens-
komst nr.32a. Som Domstolen udtalte 1
Abecls-dommen 16, kan medlemsstaterne uaf-
hengigt af fzllesskabsretsakten, pi egen
hind og pa grundlag af deres egen nationale
ret anvende direktivets principper helt eller
delvis pd disse tilfxlde. Det tilkommer den
nationale retsinstans at afgere, om dette er
tilfzldet for likvidation.

16 — Sag 135/83, jf. ovenfor i note 3, premis 24.
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Det andet sporgsmal

54. Med den ferste del af det andet
spergsmil ensker den forelzggende ret
oplyst, om afskedigelser, der foretages af
likvidator, kan betragtes som sket af skono-
miske, tekniske eller organisatoriske drsager 1
den forstand, hvori begreberne er anvendt 1
dircktivets artikel 4, stk.1. Med andre ord
drejer spergsmilet sig om, hvorvidt retten til
at afskedige af disse grunde udelukkende til-
kommer crhververen, cller om den ogsd il-
kommer overdrageren.

55. Denne usikkerhed skyldes affattelsen af
direktivets artikel 4, stk.1. Bestemmelsen
forbyder afskedigelser, som alene begrundes
med overforslen, og den gzlder udirykkeligt
for overdrageren og crhververen. Det andet
punktum, som tillader afskedigelser af sko-
nomiske, tckniske eller organisatoriske
drsager, der medferer beskaftigelsesmassige
andringer, indcholder ingen oplysninger om,
hvorvidt denne ret tilkommer overdrageren
og/cller erhververen.

56. Sivel Kommissionen som den belgiske
regering har — efter min mening med rette
— anfert, at denne mulighed ogsd ber vare
dben for overdrageren. Den belgiske regering
har ul stette herfor henvist til dommen i
Bork-sagen V. I denne dom henviste Dom-
stolen til den tidligere afsagte dom 1 sagen

17 — Dom af 15.6.1988, sag 101/87, Sml. s. 3057.

Ny Malle Kro '8, ifelge hvilken direktivet
kun kan pdberdbes af arbejdstagere, hvis
arbejdskontrake cller arbejdsforhold bestdr
pé overforsclstidspunktet. Spargsmilet om,
hvorvidt der bestdr en arbejdskontrakt eller
et arbejdsforhold pd dette udspunkt, skal
bedemmes cfter national ret, dog siledes, at
de przceptive regler 1 direktivet om beskyt-
telse af arbejdstagerne mod afskedigelse som
{olge af overferslen skal overholdes.

»Som felge heraf skal de 1 virksomheden
ansatte arbejdstagere, hvis arbejdskontrakt
cller arbejdsforhold i strid med dirckuvets
artikel 4, stk. 1, er blevet bragt til opher pi ct
udligere tidspunkt end overforsclstids-
punktet, betragtes, som om dc stadig var
ansat 1 virksomheden pd overferselstids-
punkeet, hvilket bla. bevirker, at arbejdsgive-
rens forpligtelser over for arbejdstagerne
uden videre overgdr fra overdrageren til
crhververen 1 medfer af dircktivets artikel 3,
stk. 1. For at kunnc afgere, om afskedigelsen
— i strid med dircktivets artikel 4, stk. 1 —
alene er begrundet i overfarslen, m det tages
i Dbetragtning, under hvilke objektive
omstandigheder afskedigelsen cr sket, og
navnlig — 1 ct tilfxlde som det, der foreligger
1 denne sag — om den har virkning fra ct
tidspunkt, der ligger tat pd overferselstids-
punktet, og om de pigzldende arbejdstagere
cr blevet genansat af crhververen« 19,

18 — Dom af 17.12.1987, sag 287/86, Sml. 5. 5465.
19 — Sag 101/87, jf. ovenfor i note 17, praemis 17 og 18.
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57. Heller ikke dommen i Bork-sagen giver
noget svar pd spergsmilet, om overdrageren
kan foretage afskedigelser af skonomiske,
tekniske cller organisatoriske drsager. En
sidan ret felger imidlertid efter min opfat-
telse af folgende argumentation: Ifelge den i
Bork-sagen valgte formulering er direktivets
artikel 4, stk. 1, til hinder for afskedigelser,
der alene er begrundet i overfarslen. Det
fremgdr af formuleringen »alene er
begrundet i overferslen«, at overdrageren
kan foretage afskedigelser af andre grunde.
Disse mi i det mindste vare de irsager, som
er nevnt i artikel 4, stk. 1, andet punktum,
og som ogsé kan gares geldende af overdra-
geren.

58. Hvis man ser pd det her foreliggende til-
feelde af likvidation, taler ogsd andre — gko-
nomiske — &rsager for denne fortolkning,
Likvidator fir herved mulighed for at gen-
nemfere rationaliseringsforanstaltninger alle-
rede for overdragelsen. En potentiel kaber
vil herefter snarere vzre villig til at overtage
selskabet i likvidation. Hvis overdrageren
gives mulighed for at afskedige af skono-
miske, tekniske eller organisatoriske drsager,
vil ogsi selve likvidationen blive lettet, sam-
tidig med at arbejdspladserne i virksomheden
i likvidation bevares, og beskyttelsen af
arbejdstagerne bliver dermed styrket.

59. For s3 vidt angdr den anden del af det
andet spergsmil ensker den forelxggende ret
oplyst, om de ansatte, som er blevet afske-
diget af skonomiske, tekniske eller organisa-
toriske &rsager, over for erhververen kan
paberibe sig, at afskedigelserne er retsstri-
dige, alene med den begrundelse, at en gko-
nomisk enhed er blevet overfert kort tid
efter deres afskedigelse, opsi selv om de
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ifelge overdragelsesaftalen ikke skal genan-
sxttes.

60. Dette sporgsmil er — som det med rette
er anfort af Kommissionen — uprzcist, Hvis
afskedigelserne er foretaget af skonomiske,
tekniske eller organisatoriske drsager, kan der
— som jeg netop har redegjort for — ikke
vare tale om retsstridige afskedigelser, og en
retsstridighed kan siledes hverken piberibes
over for overdrageren eller erhververen. Den
omstendighed, at en ekonomisk enhed er
blevet overfort kort tid efter deres afskedi-
gelse, =ndrer intet ved dette resultat. Nir
afskedigelsen ikke alene er begrundet i over-
forslen, bliver den ikke ugyldig som falge af
denne.

61. Dette sidste sporgsmél kunne ogsi lzses
og fortolkes pd en anden mide. Spargsmalet
henviser klart til de ovenfor nzvnte udta-
lelser i Bork-sagen, idet det indeholder begge
kriterier, som er nzevnt heri, dvs. henholdsvis
den korte tid mellem afskedigelsen og over-
dragelsen af en gkonomisk enhed og genan-
settelsen efter overferslen. I dommen 1
Bork-sagen blev disse kriterier nzvnt som
indicier for, at afskedigelsen alene var
begrundet i overferslen, og at den siledes var
1 strid med direktivets artikel 4, stk. 1. T den
foreliggende sag er kun det ene af disse kri-
terier opfyldt, dvs. den korte tid mellem
overdragerens afskedigelser og overfarslen af
virksomheden. Der har ikke varet tale om
genanszttelser efter overferslen. P4 denne
baggrund kunne det prejudicielle spargsmél
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forstds sdledes, at det snskes oplyst, om den
omstendighed, at kun det ene af de i Bork-
sagen anvendte kriterier er opfyldt, er til-
strekkelige til at antage, at afskedigelsen
alene er begrundet 1 overferslen, og at den
dermed er retsstridig.

62. For at kunne svare pi dette sporgsmdl er
det nedvendigt endnu en gang at henvise til
den nejagtige formulering i dommen 1 Bork-
sagen. Ifolge denne skal det, med henblik pd
at vurdere, om en afskedigelse er retsstridig,
for det forste tages i betragtning, under
hvilke objcktive omstendigheder afskedi-
gelsen har fundet sted. Eksempelvis navnte
Domstolen vedrerende den tvist, som var
baggrunden for Bork-sagen, de to kriterier,
henholdsvis den korte tid mellem afskedi-
gelsen og overdragelsen af en ekonomisk
enhed og genanszttelsen cfter overferslen.
Eftersom udgangspunktet er anderledes 1 den
forcliggende sag, skal den nationale retsin-
stans lzgge andre holdepunkter til grund for
sin bedemmeclse. Ganske vist er der i den
foreliggende sag ogsd kun gdet kort tid
mellem afskedigelsen og den sencre overdra-
gelse af selskabet. Men den omstandighed, at
selskabet pd tidspunktet for afskedigelsen var
1 likvidation, udger et yderligere, vasentligt
moment 1 sagen. Denne omstendighed leder
tanken hen pd cn afskedigelse af organisato-
riske drsager. Ogsé Kommissionen er af den
opfattelse, at arbejdsgiveren pd denne bag-
grund lettere vil kunnc bevise, at afskedi-
gelsen er foretaget af ekonomiske, tekniske
cller organisatoriske drsager.

63. Det sidste sporgsmidl skal sdledes
besvares med, at retsstridigheden af en afske-

digelse 1 det foreliggende tilfzlde ikke alenc
kan bascres pid den omstazndighed, at scl-
skabet blev overdraget kort tid efter afskedi-
gelsen. Derimod skal den nationale retsin-
stans tage hensyn til samtlige objektive
omstendigheder 1 sagen, som har betydning
for afskedigelsen, dvs. 1 den foreliggende sag
navnlig den omstzendighed, at selskabet var i
likvidation.

64. Jeg skal for fuldstendighedens skyld til-
foje, at en af overdrageren retsstridigt fore-
taget afskedigelse kan geres galdende over
for crhververen, for s3 vidt som arbejdskon-
trakten skal betragtes, som om den fortsat
var geldende, og den pd dennc baggrund
overgdr til erhververen 1 kraft af overferslen.
Arbejdstageren kan derfor over for erhver-
veren paberdbe sig de af arbejdskontrakten
felgende rettigheder.

65. Det cr i den forbindclse uden betydning,
om dc cnkelte medlemsstater har fastsat
sanktioner for sidanne tilfzlde. Den belgiske
regering har anfert, at der ikke i belgisk ret
findes regler om, at en afskedigelse er
ugyldig, og at arbejdskontrakten sdledes ikke
kan {astholdes.

66. Det andet prajudiciclle spergsmél skal
herefter besvares med, at overdragerens opsi-
gelse af arbejdskontrakter kan betragtes som
alskedigelser af skonomiske, tekniske cller
organisatoriske drsager 1 den forstand, hvori
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udtrykket er anvendt i1 dircktivets artikel 4,
stk. 1, og at dennc befgjelse ikke kun til-
kommer overdrageren. Afskedigelser, som er
foretaget af skonomiske, tekniske eller orga-
nisatoriske drsager, er ikke retsstridige, alene
fordi de finder sted kort tid for overforslen

C — Forslag til afgerelse

af den skonomiske enhed. Derimod skal den
nationale retsinstans tage hensyn til samtlige
objektive omstendigheder 1 sagen, som har
betydning for afskedigelsen, dvs. i den fore-
liggende sag navnlig den omstendighed, at
selskabet var 1 likvidation,

67. Sammenfattende skal jeg foresla folgende svar pd de przjudicielle spargsmal:

»1) Réadets direktiv 77/187/EQF af 14. februar 1977 om tilnzrmelse af medlems-
staternes lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i forbindelse
med overfersel af virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter finder anven-
delse pa overfersel af en virksomhed i frivillig likvidation, men kun p4 betin-
gelse af, at virksomhedens aktiviteter videreferes. Dette gzlder uafhengigt af,
om likvidator er udnzvnt af retten eller af generalforsamlingen.

2) Ogsa likvidator har ret til at afskedige arbejdstagere af skonomiske, tekniske

eller organisatoriske drsager.

Ansatte, som ikke er blevet genansat af erhververen, kan ikke over for denne
paberdbe sig, at disse afskedigelser er retsstridige, alene fordi virksomheden
som pkonomisk enhed er blevet overfert kort tid efter deres afskedigelse.

Dog skal den nationale ret ved bedemmelsen af afskedigelserne ud fra de af
Domstolen opstillede kriterier tage hensyn til samtlige objektive omstendig-
heder i sagen, som har betydning for afskedigelsen, dvs. i den foreliggende sag
navnlig den omstendighed, at selskabet var 1 likvidation.«
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