HOLMQVIST

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
vom 3. Juni 2008

I — Einleitung

1. Die Richtlinie 80/987/EWG des Rates zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber den Schutz der Arbeitneh-
mer bei Zahlungsunfihigkeit des Arbeitge-
bers 16st bei den nationalen Gerichten immer
noch Auslegungsprobleme aus?.

2. Ich habe in meinen Schlussantrégen in der
Rechtssache Everson und Barrass® Gelegen-
heit gehabt, zu dieser Vorschrift Stellung zu
nehmen, muss nun aber erneut den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie 80/987 bei Zah-
lungsunfihigkeit eines Unternehmens, das
Titigkeiten in verschiedenen Mitgliedstaaten
verrichtet, die Kriterien, die es rechtfertigen,
die Zustidndigkeit einer nationalen Behorde
zuzuweisen, sowie die unmittelbare Wirkung
einiger ihrer Bestimmungen untersuchen.
Aufgrund der Anderung der Richtlinie im
Jahr 2002 * machen die aufgeworfenen Fragen,

1 — Originalsprache: Spanisch.

2 — Richtlinie vom 20. Oktober 1980 (ABL L 283, S. 23).

3 — Indieser Rechtssache, in der der Gerichtshof durch Urteil vom
16. Dezember 1999 entschied (C-198/98, Slg. 1999, 1-8903),
verlas ich am 9. September 1999 die Schlussantrége.

4 — Richtlinie 2002/74/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 23. September 2002 zur Anderung der Richtlinie
80/987 (ABL. L 270, S. 10).

obwohl sie nicht vollkommen neu sind, eine
Antwort des Gerichtshofs erforderlich.

II — Sachverhalt und Ausgangsverfahren

3. Anders Holmqvist, Fahrer der Gesellschaft
Jorgen Nilsson Akeri och Spedition AB,
tibernahm in Italien Waren zur Lieferung
nach Schweden, wo die Gesellschaft gew6hn-
lich tétig war. Sowohl in Schweden als auch in
Italien erstreckte sich die Verantwortung
Herrn Holmqvists auch auf die Uberwachung
der Be- und Entladung. Aufgrund seiner
arbeitsvertraglichen Pflichten durchfuhr er
Osterreich und Deutschland.

4. Die einzige Betriebsstitte der Gesellschaft
befand sich in der schwedischen Stadt Tjor-
narp, auflerhalb Schwedens hatte sie weder
Zweigniederlassungen noch andersartige
Handelsvertretungen.
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5. Am 10. April 2006 wurde beim Lunds
tingsratt (Bezirksgericht Lund) das Konkurs-
verfahren iiber die Gesellschaft er6ffnet. Am
27. Juni 2006 erkannte der Konkursverwalter
Herrn Holmqvist einen Lohngarantiean-
spruch nach dem Lonegarantilag (Lohnga-
rantiegesetz) von 1992, durch das die Richt-
linie 80/987 in nationales Recht umgesetzt
wurde, zu.

6. Da die Tillsynsmyndighet i konkurser
(Konkursaufsichtsbehérde, im Folgenden:
Garantieeinrichtung) mit dem Beschluss des
Konkursverwalters nicht einverstanden war,
rief sie das Gericht an und machte geltend,
Herr Holmqyvist habe keinen Anspruch auf die
in Schweden bestehende Lohngarantie, da er
seine Arbeit in anderen Mitgliedstaaten als
Schweden verrichtet habe und infolgedessen
seine Rechte in diesen Mitgliedstaaten gel-
tend machen miisse.

III — Rechtlicher Rahmen

7. Die Richtlinie 80/987 soll den Arbeitneh-
mern im Fall der Zahlungsunfihigkeit ihres
Arbeitgebers einen Mindestschutz gewédhren
und ,verpflichtet [deshalb] die Mitgliedstaa-
ten zur Schaffung einer Einrichtung, die die
Befriedigung der nicht erfiillten Arbeitneh-
meranspriiche garantiert. Zu diesem Zweck
enthilt sie eine eigenstindige Bestimmung

5 — Ich verwende die Beschreibung in der Richtlinie 2002/74, in
deren zweitem Erwigungsgrund ausgefiihrt wird, dass es sich
um eine positive Verpflichtung handelt.
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des Begriffs ,zahlungsunfihiger Arbeitge-
ber“® und verschiedene konkrete Mafinah-
men’.

8. In den neunziger Jahren erlie3 der Ge-
richtshof zwei Vorabentscheidungen, um die
Schwierigkeiten zu 16sen, die sich in Konkurs-
verfahren mit grenziiberschreitendem Bezug
gezeigt hatten. Die Rechtssachen Mosbaek®
und Everson”® lieferten eine Reihe von Krite-
rien zur Bestimmung der Garantieeinrichtun-
gen, die die Anspriiche zu befriedigen haben,
wenn der zahlungsunfihige Arbeitgeber sei-
ner Tatigkeit in mehr als einem Mitgliedstaat
nachging.

9. Die Kommission gab im Jahr 2001 den
Anstof3 fiir eine Reform der Richtlinie
80/987%, um die Entwicklung in der Recht-
sprechung in den Rechtssachen Mosbaek und
Everson ' umzusetzen, und raumte dabei ein,

6 — Art. 2 der Richtlinie.

7 — Art. 3 und 4 der Richtlinie.

8 — Urteil vom 17. September 1997, Mosbaek (C-117/96,

Slg. 1997, 1-5017).

9 — Urteil Everson, angefiihrt in Fn. 3.

10 — Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments
und des Rates zur Anderung der Richtlinie 80/987, KOM
(2000) 832 endg. vom 15. Januar 2001.

11 — Die Kommission rechtfertigt ihren Vorschlag mit der ,Ge-
wihrleistung der Rechtssicherheit und [der] Konsolidierung
der Rechte der Arbeitnehmer in dem Sinne, wie es der
Gerichtshof ... dargelegt hat“. Sodann nennt sie die Urteile
Everson und Mosbaek (Vorschlag fiir eine Richtlinie, ange-
fithrt in Fn. 10, S. 9).
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dass ,das Fehlen einer ausdriicklichen Be-
stimmung ..., der zu entnehmen wire, welche
Garantieeinrichtung in den Féllen fiir die
Befriedigung der Anspriiche der Arbeitneh-
mer zustindig ist, in denen Unternehmen
zahlungsunfihig werden, die Betriebe in
mehreren Mitgliedstaaten haben, ... zu
Rechtsunsicherheit ... gefithrt [hat]“ 2. Infolge
dieser Initiative wurde die Richtlinie 2002/74
erlassen, durch die ein neuer Art. 8a in die
Richtlinie 80/987 eingefiigt wurde, dessen
Abs. 1 der Gerichtshof in diesem Vorabent-
scheidungsverfahren auszulegen hat.

LArtikel 8a

(1) Ist ein Unternehmen, das im Hoheitsge-
biet mindestens zweier Mitgliedstaaten tatig
ist, zahlungsunfahig im Sinne von Artikel 2
Absatz 1, so ist fiir die Befriedigung der nicht
erfillten Arbeitnehmeranspriiche die Ein-
richtung desjenigen Mitgliedstaats zustindig,
in dessen Hoheitsgebiet die betreffenden
Arbeitnehmer ihre Arbeit gewohnlich ver-
richten oder verrichtet haben.

(2) Der Umfang der Rechte der Arbeitneh-
mer richtet sich nach dem fiir die zusténdige
Garantieeinrichtung geltenden Recht.

(3) Die Mitgliedstaaten treffen die erforder-
lichen MafSnahmen, um sicherzustellen, dass

12 — Vorschlag fiir eine Richtlinie, angefiihrt in Fn. 10, S. 8.

Entscheidungen, die in den in Absatz 1 ge-
nannten Féllen im Rahmen eines Insolvenz-
verfahrens gemaf3 Artikel 2 Absatz 1 ergehen,
dessen Eroffnung in einem anderen Mitglied-
staat beantragt wurde, bei der Feststellung der
Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers im
Sinne dieser Richtlinie beriicksichtigt wer-
den.”

10. In Schweden ist die Richtlinie 2002/74 in
innerstaatliches Recht durch das Lonegaran-
tilag (Lohngarantiegesetz) umgesetzt worden,
nach dem der Staat fiir die Erfilllung der
Anspriiche eines Arbeitnehmers einsteht,
dessen Arbeitgeber ,,von einem Insolvenzver-
fahren im Sinne des Art. 2 Abs. 1 der
Richtlinie 80/987/EWG des Rates vom 20. Ok-
tober 1980 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber den Schutz
der Arbeitnehmer bei Zahlungsunfihigkeit
des Arbeitgebers ... betroffen ist” (§ 1 Abs. 3).

11. Durch § 2a des schwedischen Lohnga-
rantiegesetzes wird die Regelung des Art. 8a
der Richtlinie 2002/74 fiir grenziiber-
schreitende Sachverhalte ausdriicklich mit
folgenden Worten umgesetzt:

»Indem in § 1 Nr. 3 genannten Fall erfolgt die
Erfiillung der Anspriiche geméaf} der Garantie
nur dann, wenn der Arbeitnehmer seine
Arbeit fiir Rechnung des Arbeitgebers haupt-
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sachlich in Schweden verrichtet oder ver-
richtet hat.

Ist der Arbeitgeber in Schweden in Konkurs
gefallen und verrichtet oder hat der Arbeit-
nehmer seine Arbeit fiir Rechnung des
Arbeitgebers hauptsichlich in einem EU-
oder EWR-Land verrichtet, erfolgt keine Er-
filllung der Anspriiche geméf} der Garantie.”

IV — Ausgangsverfahren

12. Durch Beschluss vom 28. Juni 2007 hat
der Lunds tingsratt im Rahmen des von der
Garantieeinrichtung gegen Anders Holmgqvist
anhéngig gemachten Rechtsstreits dem Ge-
richtshof folgende Fragen zur Vorabentschei-
dung vorgelegt:

1. Bedeutet Art. 8a der Richtlinie
80/987/EWG des Rates vom 20. Oktober
1980 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber den
Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungs-
unfihigkeit des Arbeitgebers, zuletzt ge-
andert durch die Richtlinie 2002/74/EG
des Europdischen Parlaments und des
Rates, dass ein Unternehmen nur dann
als im Gebiet eines bestimmten Mit-
gliedstaats tétig anzusehen ist, wenn es
eine Zweigniederlassung oder eine feste
Niederlassung in diesem Mitgliedstaat
hat?
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2. Falls Frage 1 verneint wird: Welche
Voraussetzungen missen erfilllt sein,
damit ein Unternehmen als in mehreren
Mitgliedstaaten tdtig anzusehen ist?

3. Nach welchen Kriterien bestimmt sich,
wo die Arbeit gewohnlich verrichtet wird,
wenn die Gesellschaft als im Gebiet
mehrerer Mitgliedstaaten tdtig anzuse-
hen ist und ein Arbeitnehmer seine
Arbeit fir die Gesellschaft in mehreren
dieser Mitgliedstaaten verrichtet?

4. Entfaltet Art. 8a der Richtlinie
80/987/EWG des Rates vom 20. Oktober
1980 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten tiber den
Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungs-
unfihigkeit des Arbeitgebers, zuletzt ge-
andert durch die Richtlinie 2002/74/EG
des Europdischen Parlaments und des
Rates, unmittelbare Wirkung?

13. Die Klégerin und der Beklagte des Aus-
gangsverfahrens, die Regierung des Vereinig-
ten Konigreichs, die italienische, die nieder-
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landische, die griechische und die schwedi-
sche Regierung sowie die Kommission haben
innerhalb der in Art. 20 der Satzung des
Gerichtshofs bestimmten Frist schriftliche
Erkldrungen eingereicht.

14. In der miindlichen Verhandlung am
16. April 2008 sind der Vertreter von Herrn
Holmgqvist sowie die Bevollmichtigten der
italienischen und der griechischen Regierung
und der Europdischen Kommission erschie-
nen, um miindliche Ausfithrungen zu ma-
chen.

V — Die erste und die zweite Vorlagefrage

15. Mit der ersten Frage bringt das nationale
Gericht seine Zweifel hinsichtlich des Anwen-
dungsbereichs von Art. 8a der Richtlinie
80/987 zum Ausdruck. Diese Gemeinschafts-
bestimmung enthilt eine Zusténdigkeitsrege-
lung zur Bestimmung des Staates, der fiir die
Lohngarantie haftet, wenn das Unternehmen
-im Hoheitsgebiet mindestens zweier Mit-
gliedstaaten tatig ist“.

16. Kurz, der Lunds tingsrdtt mochte wissen,
wann eine grenziiberschreitende Tatigkeit im
Sinne von Art. 8a vorliegt, und bittet mit der
zweiten Frage um die diesbetreffenden Aus-
legungsregeln.

17. Beide Vorlagefragen sind aufs Engste
miteinander verbunden, denn die zweite ist
fiir die Beantwortung der ersten unverzicht-
bar, so dass es angebracht erscheint, sie
gemeinsam zu behandeln.

18. Die Regierungen, die in diesem Vorabent-
scheidungsverfahren schriftliche Erklarungen
eingereicht haben, die Kommission und der
Beklagte des Ausgangsverfahrens stimmen
darin iiberein, dass der Arbeitgeber von
Anders Holmqvist nicht im Hoheitsgebiet
mindestens zweier Mitgliedstaaten titig ge-
wesen sei.

19. Die italienische Regierung hebt unter
Berufung auf die Urteile Mosbaek und Ever-
son die Bedeutung der Verbindungen, die das
zahlungsunfahige Unternehmen mit einem
Staat eingegangen ist, hervor. Daher konne
bei einer hinreichend dauerhaften kommer-
ziellen Prisenz in einem anderen Mitglied-
staat, mit dem es bestimmte Beziehungen
unterhalte (z. B. die Abfithrung der Sozialver-
sicherungsbeitrige fiir seine Arbeitnehmer),
von einer grenziberschreitenden Titigkeit
ausgegangen werden. Auf der gleichen Linie
liegen die niederldndische und die griechische
Regierung, die Kommission sowie Anders
Holmgqvist. Das Vereinigte Konigreich argu-
mentiert, wenn auch in umgekehrter Aus-
drucksweise, dhnlich, da es ausschlief3t, dass
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eine Titigkeit in mehreren Staaten vorliegt,
wenn sich ein Arbeitnehmer zur Erfiillung
seiner vertraglichen Verpflichtungen von
einem in den anderen begeben muss. Alle
stimmen darin tiberein, dass es nicht erforder-
lich sei, eine feste Betriebsstitte in einem
anderen Mitgliedstaat einzurichten, sondern
dass eine kommerzielle Prisenz von einer
gewissen Bedeutung fiir die Annahme einer
grenziiberschreitenden Situation ausreiche.

20. Die schwedische Regierung und die Kli-
gerin des Ausgangsverfahrens machen gel-
tend, die Anwendbarkeit von Art. 8a der
Richtlinie 80/987 setze nicht die Einrichtung
eines stdndigen Biiros in einem anderen Staat
voraus. Die schwedische Regierung entzieht
sich jedoch dem Beibringen hermeneutischer
Elemente zur Prizisierung, wann Tatigkeiten
in mehreren Staaten verrichtet werden; es
reiche aus, dass ein Arbeitnehmer gewohnlich
in einem von ihnen arbeite. Parallel dazu
bringt die Klagerin des Ausgangsverfahrens
vor, wenn jemand in mehreren Mitgliedstaa-
ten fiir Rechnung seines Arbeitgebers arbeite,
sei es verniinftig, anzunehmen, dass diese
Arbeit gewohnlich dort verrichtet werde, wo
die bedeutsamste Tatigkeit ausgetibt werde;
im Sachverhalt des Ausgangsverfahrens sei
diese Tétigkeit auflerhalb Schwedens ver-
richtet worden.

21. Die ersten beiden Vorlagefragen sind
unter Rickgriff auf die Rechtsprechung des
Gerichtshofs zu untersuchen, insbesondere
die bereits angefiithrten Urteile Mosbaek und
Everson, die den Weg zur Losung eingrenzen
und jeden Zweifel hinsichtlich des Art. 8a der
Richtlinie 80/987 beseitigen.
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22. Im Urteil Mosbaek wurde der Fall einer
Frau untersucht, die in Danemark, Norwegen,
Schweden, Finnland und Deutschland als
Handelsvertreterin fiir Colorgen, eine engli-
sche Gesellschaft mit Sitz im Vereinigten
Konigreich, tatig war. Die Gesellschaft war in
Dénemark weder niedergelassen noch einge-
tragen. Sie unterhielt auch keine Beziehungen
mit der dédnischen Verwaltung auf dem Gebiet
des Abgabenrechts oder des Rechts der
sozialen Sicherheit. Als iiber das Vermogen
der Colorgen das Konkursverfahren eréffnet
wurde und ihre Beschiftigten entlassen wur-
den, meldete Frau Mosbaek als Arbeitnehme-
rin beim dénischen Garantiefonds nach den
dénischen Vorschriften einen Gehaltsan-
spruch an. Der Fonds lehnte ihren Antrag
mit der Begriindung ab, dass hierfiir die
Garantieeinrichtung des Sitzstaats des Arbeit-
gebers zustindig sei. Hiergegen beschritt Frau
Mosbaek den Rechtsweg und erhielt eine
Vorabentscheidung des Gerichtshofs, die die
Ansicht des dénischen Fonds bestitigte.

23. Drei wichtige Folgen des Urteils Mosbaek
sind hervorzuheben. Erstens wurde unter
Berufung auf den mit der Richtlinie 80/987
verfolgten Zweck festgestellt, dass nach der
Ratio der Bestimmung die Garantieeinrich-
tung des Staates zustindig sein muss, in
dessen Gebiet ,entweder die Erdffnung des
Verfahrens zur gemeinschaftlichen Glaubi-
gerbefriedigung beschlossen oder die end-
giltige Stilllegung des Unternehmens oder
des Betriebes des Arbeitgebers festgestellt
worden ist“ 3. Der formelle Akt der Eroffnung
eines Konkursverfahrens, insbesondere bei
einem  Unternehmen, das grenziiber-
schreitende Merkmale aufweist, gibt einen
klaren Hinweis fiir die Feststellung des Orts,
an dem die durch die Richtlinie 80/987

13 — Urteil Mosbaek, angefiihrt in Fn. 8, Randnr. 20.
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geschiitzten Rechte geltend zu machen sind;
hinzuzufiigen sind die Zustidndigkeitsvor-
schriften in den europiischen Regelungen
iiber Konkurse von gemeinschaftsrelevantem
Ausmaf3, die ebenfalls zu dem Staat der
zustidndigen Garantieeinrichtung hinfiih-
ren',

24. Zweitens fligte das Urteil Mosbaek wei-
tere Kriterien fiir den Fall hinzu, dass das
Unternehmen engere Verbindungen zu einem
anderen Mitgliedstaat aufwies, und bestétigte,
»dass die fiir die Befriedigung nicht erfiillter
Anspriiche der Arbeitnehmer zustindige
Garantieeinrichtung diejenige ist, die die Bei-
trdge vom zahlungsunfihigen Arbeitgeber
erhoben hat oder jedenfalls hitte erheben
missen”’. Auf diese Weise lief} es die Tiir
offen fiir eine zweite Zustandigkeitsregelung,
die auf den Empfinger der Beitrdge abstellt,
die die Unternehmen abgefiihrt haben. Wenn
diese Mittel einer britischen Garantieeinrich-
tung zugeflossen wiren oder sogar, wenn sie
ihr zuflieflen hétten miissen, dies jedoch nicht
erfolgte, weil das Unternehmen schlichtweg
keine Abgaben gezahlt hatte, wire es koha-
rent, wenn der britische Fonds spétere Ge-
haltsanspriiche erfiillte.

25. Drittens stellte das Urteil Mosbaek klar,
dass die Richtlinie, ,um einer unnétigen

14 — Ich nehme offenkundig Bezug auf die Verordnung (EG)
Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000 iiber Insolvenz-
verfahren (ABI. L 160, S. 1), deren Art. 3 zur internationalen
Zustindigkeit als allgemeine Regel den Gerichtsstand des
Mitgliedstaats bestimmt, ,in dessen Gebiet der Schuldner
den Mittelpunkt seiner hauptséichlichen Interessen hat“. Es
ist wichtig, darauf hinzuweisen, dass das Urteil Mosbaek vor
dem Inkrafttreten der Verordnung Nr. 1346/2000 erging, als
verschiedene bilaterale Vereinbarungen zwischen mehreren
Mitgliedstaaten bestanden, denn das im Rahmen des
Europarats ausgehandelte Europdische Ubereinkommen
iiber bestimmte internationale Aspekte des Konkurses, das
am 5. Juni 1990 in Istanbul zur Unterzeichnung aufgelegt
wurde, trat nie in Kraft.

15 — Urteil Mosbaek, angefiihrt in Fn. 8, Randnr. 24.

Uberschneidung der nationalen Regelungen
und insbesondere der Entstehung von Sach-
verhalten vorzubeugen, bei denen ein Arbeit-
nehmer in mehreren Mitgliedstaaten die An-
wendung der Richtlinie in Anspruch nehmen
konnte*, ,fur den Fall der Zahlungsunfihig-
keit eines Arbeitgebers den Eintritt der
Garantieeinrichtung nur eines einzigen Mit-
gliedstaats gewollt hat“ '°. Daraus lésst sich der
Schluss ziehen, dass die Zustindigkeit fiir die
Zahlung der garantierten Anspriiche aus-
schliefllichen Charakter hat, denn ein einziger
Garantiefonds ist dafiir verantwortlich, die
Richtlinie 80/987 zu erfiillen *".

26. Letzten Endes ist nach dem Urteil Mos-
baek der Umstand, dass ein zahlungsunfihi-
ges Unternehmen durch einen Vertreter in
anderen Mitgliedstaaten tétig war, nicht aus-
reichend relevant, um eine grenziiber-
schreitende Verbindung herzustellen. Dies
gilt erst recht, wenn das Konkursverfahren
in dem Staat eroffnet wurde, in dem die
Gesellschaft ihren Sitz hat und die Beitrage an

16 — Urteil Mosbaek, angefiihrt in Fn. 8, Randnr. 26.

17 — Die griechische Regierung bringt vor, dass nach der Ande-
rung im Jahr 2002 die Richtlinie 80/987 diesen Aspekt des
Urteils Mosbaek modifiziert habe, denn Art. 8b habe die
geteilte Zusténdigkeit zwischen den verschiedenen nationa-
len Garantieeinrichtungen anerkannt, indem er einen
Mechanismus fiir den Austausch von Informationen zwi-
schen den beteiligten Verwaltungen eingefiithrt habe. Eine
derart tief gehende Modifikation wiirde jedoch eine klarere
und eindeutigere Stellungnahme des Gesetzgebers erfordern.
Weder die Rechtfertigung der Kommission fiir ihren Vor-
schlag noch der Tenor der parlamentarischen Debatten oder
die Erwigungsgriinde des schliefilich verabschiedeten Textes
lassen den politischen Willen erkennen, ein Modell der
Einkommensgarantie mit geteilter Zustindigkeit einzufith-
ren.
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den Garantiefonds dieses Staates abgefiihrt
wurden oder hitten abgefithrt werden miis-
sen.

27. Das Urteil Mosbaek befasste sich mit den
Fillen, in denen keine dauerhafte geschift-
liche Prisenz in einem anderen Mitgliedstaat
vorhanden war, wiahrend im Urteil Everson
der entgegengesetzte Fall untersucht wurde:
der einer Gesellschaft mit Sitz in Irland, die
eine Zweigniederlassung im Vereinigten Ko-
nigreich unterhielt, wo sie 200 Arbeitnehmer
beschiftigte, die ihre Sozialversicherungsbei-
trige an die britischen Behorden zahlten.
Anderes als in der Rechtssache Mosbaek, in
der ,der zahlungsunfihige Arbeitgeber keinen
Betrieb im Gebiet des Mitgliedstaats hatte, in
dem die Arbeitnehmerin ihre Tatigkeit aus-
iibte” '8, war in der Rechtssache Everson ,der
Arbeitgeber im Ausgangsverfahren im Ver-
einigten Konigreich niedergelassen, da er eine
Zweigniederlassung in Avonmouth besaf3, in
der mehr als 200 Arbeitnehmer, darunter die
Klager, beschiftigt waren’. Unter diesen
Voraussetzungen kam das Urteil zu dem
Ergebnis, dass zustindige Garantieeinrich-
tung ,die Einrichtung des Staates [ist], in
dem die Arbeitnehmer ihre Tatigkeit ausge-
ibt haben“*.

28. Wie ich in meinen Schlussantrigen in der
Rechtssache Everson dargelegt habe, kann die
Prisenz einer britischen Gesellschaft in Da-
nemark, die sich auf ein angemietetes Biiro
und eine Angestellte beschrinkt, nicht einer
Zweigniederlassung gleichgestellt werden, in
der 200 Arbeitnehmer beschiftigt sind und
die in einem Mitgliedstaat von einer Gesell-

18 — Urteil Everson, angefiihrt in Fn. 3, Randnr. 23.
19 — Ebd,, Randnr. 23.
20 — Ebd., Randnr. 24.
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schaft eroffnet wurde, die nach dem Recht
eines anderen Mitgliedstaats gegriindet
wurde, in dem sie ihren Sitz hat?'. Die
unterschiedliche Behandlung beider Fille
wird noch deutlicher, wenn man die Situation
des Arbeitnehmers untersucht, der letzten
Endes derjenige ist, der durch die Richtlinie
80/987 geschiitzt wird.

29. Die teleologische Auslegung stellt die
bedeutsamste hermeneutische Regel dar, die
der Gerichtshof anwendet. Die Ziele einer
Regelung dienen der Auslegung seiner Be-
stimmungen. Die Richtlinie 80/987 wie auch
die Richtlinie zu ihrer Anderung aus dem Jahr
2002 scheinen insoweit eindeutig zu sein,
denn sie bezwecken die ,Gewahrleistung der
Rechtssicherheit fiir die Arbeitnehmer von
zahlungsunfihigen Unternehmen, die in
mehreren Mitgliedstaaten tétig sind, und
[die] Festigung der Rechte dieser Arbeitneh-
mer“?,

30. Unter dieser Pramisse, die den Gerichts-
hof bei der Entscheidung in den Rechtssachen
Mosbaek und Everson ebenfalls leitete,
schlage ich vor, die erste Vorlagefrage zu
verneinen, und bin angesichts des Sachver-
halts des Ausgangsverfahrens der Ansicht,

21 — Schlussantrige angefiihrt in Fn. 3, Nr. 23.

22 — Der vollstindige Wortlaut des siebten Erwigungsgrundes
der Richtlinie 2002/74 gibt Aufschluss iiber den Willen des
Gesetzgebers in diesem Bereich: ,Zur Gewiéhrleistung der
Rechtssicherheit fiir die Arbeitnehmer von zahlungsunfihi-
gen Unternehmen, die in mehreren Mitgliedstaaten titig
sind, und zur Festigung der Rechte dieser Arbeitnehmer im
Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofes ist es ange-
bracht, Bestimmungen einzufithren, die ausdriicklich fest-
legen, welche Einrichtung in solchen Fillen fiir die Be-
friedigung der nicht erfiillten Arbeitnehmeranspriiche zu-
standig ist ...
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dass ein Transportunternehmen, dessen Ar-
beitnehmer mit der Be- und Entladung in
anderen Mitgliedstaaten befasst sind, in
denen es keine stindige kaufménnische Pra-
senz hat, nicht als Unternehmen betrachtet
werden kann, das im Sinne von Art. 8a der
Richtlinie 80/987 ,,im Hoheitsgebiet mindes-
tens zweier Mitgliedstaaten tatig ist“.

31. Zur Stiitzung dieses Gedankens konnen
drei schlagkriftige Argumente angefiihrt wer-
den:

32. Erstens ist durch die Rechtsprechung
bestitigt worden, dass eine Vertretung, wie
sie Frau Mosbaek ausiibte, keine , T4tigkeit in
einem anderen Mitgliedstaat” darstellt. Dage-
gen war dies bei der in einem anderen
Mitgliedstaat gegriindeten Gesellschaft mit
einer groflen Belegschaft, wie in der Rechts-
sache Everson, der Fall. Diese beiden Urteile
veranlassen zu der Annahme, dass der Ge-
richtshof eine kaufméannische Préisenz, die auf
Dauerhaftigkeit ausgerichtet ist, verlangt?®.
Wenn ich von der Prdsenz spreche, so meine
ich damit eine Infrastruktur, die materielle
und personelle Ressourcen umfasst. Das
Anmieten eines Biiros und die Einstellung
einer Représentantin wie in der Rechtssache

23 — Die Begriffe Prdsenz und Dauerhaftigkeit erscheinen mir
besonders geeignet, um die Art der Tatigkeit, die zur
Anwendung von Art. 8a der Richtlinie 80/987 fithrt, zu
veranschaulichen. So verstand es auch die Kommission in
ihrem urspriinglichen Anderungsvorschlag im Jahr 2001, als
sie die Situation definierte als die eines ,[Arbeitgebers, der]
eine hinreichend dauerhafte kaufménnische Prisenz hat*
(S. 10 des Vorschlags, angefiihrt in Fn. 10).

Mosbaek wire nicht ausreichend. Die Erwih-
nung der Dauerhaftigkeit erinnert an eine
zeitliche Stabilitat mit dem festen Willen, die
Prasenz im Gebiet des anderen Mitgliedstaats
aufrechtzuerhalten.

33. Zweitens legte der Gerichtshof bei der
Priifung dieses Gesichtspunkts in den Rechts-
sachen, die den freien Dienstleistungsverkehr
und die Niederlassungsfreiheit betreffen, die-
selbe Vorsicht an den Tag. Seit dem Erlass des
Urteils Kommission/Deutschland** ist der
Begriff ,Niederlassung” flexibler geworden,
da festgestellt wurde, dass ,ein [Unterneh-
men] eines anderen Mitgliedstaats, das in dem
betreffenden Mitgliedstaat eine stindige Pra-
senz aufrechterhilt, den Bestimmungen des
Vertrages iiber das Niederlassungsrecht un-
terliegt, auch wenn diese Pridsenz nicht die
Form einer Zweigniederlassung oder einer
Agentur angenommen hat, sondern lediglich
durch ein Biiro wahrgenommen wird, das von
dem eigenen Personal des Unternehmens
oder von einer Person gefiihrt wird, die zwar
unabhingig, aber beauftragt ist, auf Dauer fiir
dieses Unternehmen wie eine Agentur zu
handeln“*. Diese Ausdehnung des Begriffs
auf Bereiche, in denen eine Pridsenz im
eigentlichen Sinn nicht zwingend ist, stellt
eine Anerkennung dieses Zwischenbereichs
dar, in dem ein Unternehmen in einem
anderen Mitgliedstaat tatig werden kann,

24 — Urteil vom 4. Dezember 1986, Kommission/Deutschland
(205/84, Slg. 1986, 3755).
25 — Ebd., Randnr. 21.
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ohne dass von einem starren Begriff der
Dauerhaftigkeit ausgegangen werden muss *.

34. Drittens ldsst die Rechtsprechung auch
eine besondere Beachtung der Beschafti-
gungsumstdnde der Arbeitnehmer, die ihre
Rechte geltend machen, erkennen. Diese
Sensibilitdt tritt in den Féllen klar zutage, die
die Lohngarantien betreffen, und es ist kein
Zufall, dass dem Ort, an dem die Sozial-
abgaben abgefiihrt werden, oder dem den
Arbeitnehmern vertrauten ,sozialen und
sprachlichen Umfeld“ bei der Suche nach
einem Zusammenhang mit dem anderen
Mitgliedstaat besondere Aufmerksamkeit ge-
widmet worden sind.

35. Aus den vorstehenden Griinden ist
Art. 8a der Richtlinie 80/987 dahin gehend
auszulegen, dass ein Unternehmen nur dann
»im Hoheitsgebiet mindestens zweier Mit-
gliedstaaten tatig“ ist, wenn es im Gebiet des
anderen Mitgliedstaats eine stindige kauf-
maénnische Présenz hat. Fiir die Frage, ob ein
grenziiberschreitender Zusammenhang be-
steht, schlage ich zwei Kriterien vor: zum
einen die auf Dauerhaftigkeit angelegte not-
wendige personelle und materielle Infrastruk-

26 — Urteile vom 12. Juli 1984, Klopp (107/83, Slg. 1984, 2971,
Randnr. 19), vom 10. Juli 1986, Segers (79/85, Slg. 1986, 2375,
Randnr. 16), vom 28. Januar 1986, Kommission/Frankreich
(270/83, Slg. 1986, 273, Randnr. 14), vom 12. Februar 1987,
Kommission/Belgien (221/85, Slg. 1987, 719, Randnr. 10),
und vom 30. November 1995, Gebhard (C-55/94, Slg. 1995,
1-4165). Eine Entwicklung, die im Urteil vom 9. Mirz 1999,
Centros (C-212/97, Slg. 1999, 1-1459), kulminiert. Ebenso
erscheint mir die Definition des Begriffs ,Niederlassung” in
Art. 2 Buchst. h der Verordnung Nr. 1346/2000 iiber
Insolvenzverfahren relevant: ,[jeder] Titigkeitsort, an dem
der Schuldner einer wirtschaftlichen Aktivitit von nicht
voriibergehender Art nachgeht, die den Einsatz von Personal
und Vermogenswerten voraussetzt“. Hierzu Edwards, V.,
»Secondary Establishment of Companies — The Case Law of
the Court of Justice“, Yearbook of European Law, Nr. 18,
1998, und Sénchez Lorenzo, S., ,Comentario a la sentencia
Centros“, Anuario de Derecho Internacional Privado, Nr. 0,
S.1145 ff.
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tur in einem anderen Mitgliedstaat, und zum
anderen die soziale und sprachliche Bindung
der Arbeitnehmer, die ihren Anspruch bei der
Garantieeinrichtung geltend machen. Beide
Kriterien bedeuten eine Abkehr vom Begriff
»Niederlassung“ im Sinne der Rechtspre-
chung, denn der soziale Faktor, dessen Schutz
in der Richtlinie 80/987 im Vordergrund
steht, darf nicht vergessen werden. Dennoch
dient, wie ich bereits vorausgeschickt habe,
die Entwicklung der Rechtsprechung bei der
Auslegung des Art. 43 EG als hermeneuti-
sches Instrument.

36. Ein anderer Faktor, der es rechtfertigt,
sich im vorliegenden Fall vom Gemein-
schaftsbegriff der Niederlassung zu entfernen,
liegt in der Gesetzgebungsgeschichte der
Reform durch die Richtlinie 2002/74 be-
griindet. In der urspriinglichen Fassung des
Vorschlags der Kommission betraf der jetzige
Art. 8a Unternehmen, die ,im Hoheitsgebiet
mindestens zweier Mitgliedstaaten ihre Nie-
derlassung haben®. Spiater wurde der Wort-
laut geédndert, bis seine jetzige Fassung ent-
stand, die sich auf Unternehmen bezieht, die
in diesem Hoheitsgebiet ,tdtig“ sind.

37. Demnach ist die Stellung des Unterneh-
mens Jorgen Nilsson Akeri och Spedition AB
im Licht der vorstehenden Regeln zu unter-
suchen. Dem Vorlagebeschluss lasst sich ent-
nehmen, dass diese Gesellschaft keine stin-
dige kommerzielle Vertretung in einem ande-
ren Mitgliedstaat hatte, ungeachtet dessen,



HOLMQVIST

dass ihre Tatigkeit wegen der Warentrans-
porten eigenen Natur im Wesentlichen grenz-
tiberschreitend war. Der Umstand, dass es
keine Filiale oder Agentur in einem anderen
Mitgliedstaat gab, in Verbindung mit den
Beschiftigungsumstinden der betreffenden
Arbeitnehmer, die, was Herrn Holmgqvist
anbelangt, wirtschaftlich und sozial mit dem
Gebiet Schwedens verbunden sind, fiihrt
mich im vorliegenden Fall zu dem Ergebnis,
dass es sich nicht um ein Unternehmen
handelt, das im Sinne von Art. 8a der
Richtlinie 80/987 ,im Hoheitsgebiet mindes-
tens zweier Mitgliedstaaten tatig ist”.

38. Angesichts all dieser Argumente er-
scheint es offenkundig, dass die Herrn
Holmgqyvist geschuldeten Lohnanspriiche bei
der schwedischen Garantieeinrichtung gel-
tend zu machen sind.

39. Damit halte ich die ersten beiden Fragen
des Lunds tingsritt, aber auch das Vorabent-
scheidungsersuchen insgesamt fiir geklart.
Die dritte und die vierte Frage verdienten
nur dann untersucht zu werden, wenn mit der
Antwort auf die vorhergehenden eine andere
Richtung eingeschlagen worden wire. Doch
untersuche ich angesichts der Moglichkeit,
dass der Gerichtshof meinem Vorschlag nicht
folgt, nunmehr die beiden letzten Fragen des
schwedischen Gerichts.

VI — Die dritte Vorlagefrage

40. Der Lunds tingsratt mochte fiir den Fall,
dass man zu dem Ergebnis kommt, dass das
Unternehmen des Ausgangsverfahrens im
Sinne von Art. 8a der Richtlinie 80/987 in
mehreren Mitgliedstaaten titig war, die Krite-
rien fiir die Bestimmung der Zustandigkeit
der beteiligten Garantieeinrichtungen erfah-
ren. Denn die Richtlinie bezieht sich zwar auf
die Einrichtung ,desjenigen Mitgliedstaats ...,
in dessen Hoheitsgebiet die betreffenden
Arbeitnehmer ihre Arbeit gewohnlich ver-
richten oder verrichtet haben®, doch mochte
er vom Gerichtshof eine genauere Definition
dieses Begriffs erhalten.

41. Die Regierung des Vereinigten Konig-
reichs und die italienische Regierung meinen,
diese Definition sei zwar nicht ausdriicklich in
die Richtlinie aufgenommen worden, spiegele
sich aber im Urteil Everson wider, in dem
festgestellt wird: ,Unterhalt der Arbeitgeber
. mehrere Zweigniederlassungen in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten, so ist zur Be-
stimmung der zustdndigen Garantieeinrich-
tung unter Beriicksichtigung des sozialen
Zweckes der Richtlinie auf das zusitzliche
Kriterium des Ortes der Tatigkeit der Arbeit-
nehmer abzustellen. Denn dieser entspricht in
den meisten Fillen der ihnen vertrauten
sozialen und sprachlichen Umgebung.”

42. Sie heben den letztgenannten Absatz des
Urteils Everson hervor und erkennen an, dass
der soziale und arbeitsrechtliche Kontext des
Arbeitnehmers und weniger der des Arbeit-
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gebers den wesentlichen Gesichtspunkt fir
die Bestimmung der zustindigen Garan-
tieeinrichtung darstellt.

43. Die niederldndische Regierung vertritt
eine dhnliche Ansicht, wenn auch auf einer
anderen Grundlage. Die Untersuchung der
Bestimmungen iiber die gerichtliche Zustén-
digkeit im Gemeinschaftsrecht veranlasst sie
dazu, eine Position im Sinne des Schutzes der
Arbeitnehmer einzunehmen, die auf den Ort
der effektiven Erfiillung von deren Verpflich-
tungen abstellt, sofern er ihr néichstgelegenes
Arbeitsumfeld darstellt.

44. Die Kldgerin des Ausgangsverfahrens
schldgt vor, den Ort zu wihlen, an dem der
Arbeitnehmer dem wesentlichen Teil seiner
beruflichen Pflichten nachkommt. Im vor-
liegenden Fall sei er diesen Pflichten aufler-
halb des schwedischen Hoheitsgebiets nach-
gekommen; allerdings schlégt sie keine alter-
native Losung vor, wie Herr Holmqvist seine
Anspriiche bei einer einzigen Einrichtung
geltend machen konnte.

45. Die schwedische Regierung tritt hingegen
dafiir ein, dass die Antwort in Ubereinstim-
mung mit dem Zweck der Richtlinie dem
Schutz des Arbeitnehmers Vorrang einrdu-
men sollte, und schligt als zustdndige Ein-
richtung die des Mitgliedstaats vor, in der der
Arbeitnehmer seinen Wohnsitz hat.

46. Herr Holmqpvist spricht sich fiir die Zu-
stindigkeit der schwedischen Garantieein-
richtung aus, denn jeder Arbeitszeitraum
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habe in Schweden begonnen und auch dort
geendet, die Gesellschaft sei ausschliefilich in
Schweden tdtig gewesen, den Arbeitnehmern
sei der Lohn in Schweden ausgezahlt worden,
und es seien Betrage vom Gehalt einbehalten
worden, um sie an den schwedischen Fiskus
abzufiihren.

47. Die Kommission dufert sich in Uberein-
stimmung mit der Verneinung der ersten
beiden Fragen, fiir die sie sich ausspricht,
nicht zu den letzten beiden Fragen.

48. Ich habe bereits erwdhnt, dass der Ge-
richtshof im Zusammenhang mit der Richt-
linie 80/987 die Kriterien fiir die Frage, wann
ein Unternehmen in mehreren Mitgliedstaa-
ten tatig ist, einzeln aufgezahlt hat. Ich nehme
auf diese Rechtsprechung Bezug, um die
dritte Frage des ersuchenden Gerichts anzu-
gehen.

49. Das Urteil Everson eroffnet eine wichtige
Uberlegungsrichtung. Ich habe bereits seine
Randnr. 22 erwéhnt, in der der Ort der
Tétigkeit der Arbeitnehmer als Ankniipfungs-
element bestdtigt wurde. Dennoch sollte
hervorgehoben werden, dass in derselben
Randnummer hinzugefiigt wurde, dass dieser
Ort ,in den meisten Fillen der ihnen ver-
trauten sozialen und sprachlichen Umge-
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bung” entspricht*. Ich hebe diese Wendung
hervor, da an ihr ersichtlich wird, dass der
Gerichtshof die Moglichkeit einrdumt, dass
andere Ankniipfungselemente fiir die Zustén-
digkeit in Betracht kommen.

50. Um diese Regeln zu erarbeiten, muss man
die derzeit im Gemeinschaftsrecht geltenden
Bestimmungen iiber die internationale ge-
richtliche Zustandigkeit genau untersuchen .
Es handelt sich offenkundig nicht um ein
Problem, das die Rechtsprechung betrifft,
denn die hier in Rede stehenden Zweifel
betreffen eine Verwaltungsbehorde. Doch da
es Vorschriften tiber die gerichtliche Zustén-
digkeit fiir arbeitsrechtliche Verfahren gibt,
insbesondere fiir die Bestimmung des Ge-
richtsstands in Rechtsstreitigkeiten, die Ar-
beitsvertridge betreffen, ist von diesen Be-
stimmungen ausgehend in die Untersuchung
einzutreten.

51. Die Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des
Rates iiber die gerichtliche Zustiandigkeit und
die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handels-
sachen * begriindet in Art. 19 einen besonde-
ren Gerichtsstand fiir Individualarbeitsver-
triage. Unter Beriicksichtigung der Ausrich-
tung auf den Schutz der Arbeitnehmer, die der
Richtlinie 80/987 zugrunde liegt, gestattet es
diese Vorschrift, dass ein Arbeitgeber, der
seinen Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedstaats hat, ,vor den Gerichten des Mit-
gliedstaats, in dem er seinen Wohnsitz hat®,
oder wahlweise in einem anderen Mitglied-

27 — Hervorhebung nur hier.

28 — Diese Beurteilung wird auch von der niederliandischen
Regierung und Herrn Holmgyist geteilt.

29 — Verordnung vom 22. Dezember 2000 (ABL. 2001, L 12, S. 1).

staat verklagt werden kann. Auf diese Weise
wird das forum loci laboris eingefiihrt, das
aber durch zwei andere erginzt wird: das
Gericht des Orts, an dem der Arbeitnehmer
gewohnlich seine Arbeit verrichtet oder, wenn
er sie nicht in einem einzigen Staat verrichtet,
das ,Gericht des Ortes, an dem sich die
Niederlassung, die den Arbeitnehmer einge-
stellt hat, befindet bzw. befand*“ *.

52. Im Gegensatz zu Art. 8a der Richtlinie
80/987, der nur einen Gerichtsstand vorsieht,
eroffnet die Verordnung Nr. 44/2001 ein
Spektrum von Alternativen, aber immer mit
Blick auf den Schutz der Stellung der schwa-
cheren Partei, in diesem Fall des Arbeit-
nehmers .

53. Dieselbe Tendenz liegt der Richtlinie
96/71/EG des Europiischen Parlaments und

30 — Hierzu Polak, M. V., ,Jurisdiction and Choice-of-Law
Aspects of Employment Contracts”, in Meeusen, J., Perte-
gds, M., und Straetmans, G. (Hrsg.), Enforcement of Inter-
national Contracts in the European Union. Convergence and
divergence between Brussels I and Rome I, Intersentia,
Antwerpen-Oxford-New York, 2004, S. 326-331.

31 — Dies wird im 13. Erwigungsgrund der Verordnung bestitigt:
Bei ... Arbeitssachen sollte die schwichere Partei durch
Zustindigkeitsvorschriften geschiitzt werden, die fiir sie
glinstiger sind als die allgemeine Regelung.“ Im Wesentlichen
besteht die Ratio dieser Ankniipfung, wie Virgés Soriano, M.,
und Garcimartin Alférez, F. J., Derecho procesal civil inter-
nacional, 2. Aufl.,, Civitas, Madrid, 2007, S. 113, ausfiihren,
offensichtlich darin, dass die ,Gerichte des Orts, an dem der
Arbeitnehmer seine Tatigkeit verrichtet, grundsitzlich ein
dem Arbeitnehmer naher Gerichtsstand sind und sich auf
diese Weise seine Kosten fiir den Zugang zum Rechtsschutz
verringern“. Auch ist es bedeutsam, dass die Verordnung
Nr. 44/2001, anders als ihr Vorginger, das Briisseler Uber-
einkommen, einen eigenen Abschnitt fiir die Regelung der
Besonderheiten des internationalen Arbeitsvertragsrechts
hat.
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des Rates tiber die Entsendung von Arbeit-
nehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen® zugrunde, nach deren
Art. 6 ein Arbeitnehmer die Moglichkeit hat,
eine Klage ,.in dem Mitgliedstaat [zu erheben],
in dessen Hoheitsgebiet [er] entsandt ist oder
war; dies beriihrt nicht die Moglichkeit,
gegebenenfalls geméf3 den geltenden inter-
nationalen Ubereinkommen in einem
anderen Staat Klage zu erheben®. Diese Ver-
weisung spiegelt die Notwendigkeit wider,
dass der Arbeitnehmer in dem Umfeld Zu-
gang zu den Gerichten hat, das ihm am
geeignetsten erscheint. Letzten Endes geht
es darum, den Gerichtsstand néher an den
Kldger heranzubringen *.

54. Eine kurze Durchsicht der Bestimmun-
gen iber das anzuwendende Recht steuert
Werkzeuge bei, die iiberraschend &hnlich
sind. Auf einer Linie mit der Verordnung
Nr. 44/2001 enthilt Art. 6 des Ubereinkom-
mens von Rom fiber das auf vertragliche
Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht3*
eine alternative Kollisionsnorm, nach der
mangels einer Rechtswahl durch die Vertrags-
parteien auf Arbeitsvertrige das Recht des
Staates anzuwenden ist, in dem der Arbeit-
nehmer gewohnlich seine Arbeit verrichtet.
Gibt es keine stindige Prdsenz in einem
einzigen Staat, so ist ,das Recht des Staates
[anzuwenden], in dem sich die Niederlassung
befindet, die den Arbeitnehmer eingestellt
hat, sofern dieser seine Arbeit gewohnlich
nicht in ein und demselben Staat verrichtet, es
sei denn, dass sich aus der Gesamtheit der
Umstinde ergibt, dass der Arbeitsvertrag oder

32 — Richtlinie vom 16. Dezember 1996 (ABI. 1997, L 18, S. 1).

33 — Der gemeinsame Zweck dieser Richtlinie und der sonstigen
Gemeinschaftsbestimmungen iiber die gerichtliche Zustéin-
digkeit wird hervorgehoben von Sanchez Lorenzo, S., und
Fernandez Rozas, ]. C., Derecho Internacional Privado,
3. Aufl,, Civitas, Madrid, S. 480-481.

34 — Ubereinkommen von Rom iiber das auf vertragliche Schuld-
verhiltnisse anzuwendende Recht, aufgelegt zur Unterzeich-
nung am 19. Juni 1980 in Rom (ABL. L 266, S. 1).
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das Arbeitsverhdltnis engere Verbindungen
zu einem anderen Staat aufweist; in diesem
Fall ist das Recht dieses anderen Staates
anzuwenden.“ *

55. Wie ich bereits dargestellt habe, streben
die Regelungen, die arbeitsvertragsspezifische
Zustandigkeits- oder Kollisionsnormen bein-
halten, nach dem Gleichgewicht zwischen der
Ankniipfung und dem Schutz der Arbeit-
nehmer, und eréffnen hierfiir verschiedene
Wahlmoglichkeiten, wenn auch mit ein und
demselben Ziel, das darin besteht, dem
Arbeitnehmer Zugang zu den Gerichten zu
verschaffen, indem er sich auf eine Rechts-
ordnung berufen kann, die seiner rechtlichen
und personlichen Situation nahesteht. Mog-
licherweise erscheint der Wortlaut von Art. 6
des Ubereinkommens von Rom ausdrucks-
starker, wenn er von einem Arbeitsvertrag
spricht, der ,engere Verbindungen® zu einem
anderen Land aufweist®. Diese Bande mit
einem Hoheitsgebiet dienen bei der Suche
nach einem Umfeld, das den Rechtsschutz des
Arbeitnehmers gewdhrleistet, als Bezugs-
punkt.

35 — Es sollte hervorgehoben werden, dass der von der Kommis-
sion ausgearbeitete Vorschlag fiir eine Verordnung iiber das
auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht
(Rom 1), der sich zurzeit in der parlamentarischen Beratung
befindet, das Ubereinkommen von Rom anpasst, um ,der
Rechtsprechung des EuGH ... und der weiten Auslegung des
Begriffs des gewohnlichen Arbeitsorts zu gentigen (Vor-
schlag der Kommission, KOM[2005] 650, S. 7). Der Kontext
und die moglichen Konsequenzen der Anderung des Wort-
lauts werden untersucht von Venturi, P., ,Alcune osserva-
zioni sui contratti individuali di lavoro nella proposta di
regolamento ,Roma I, in Franzina, P. (Hrsg.), La legge
applicabile ai contratti nella proposta di regolamento ,Roma
I, CEDAM, Mailand, 2006, S. 65-74. Zur Auslegung von
Art. 6 im Licht der nationalen Rechtsprechung Plender, R.,
und Wilderspin, M., The European Contracts Convention.
The Rome Convention on the Law Applicable to Contractual
Obligations, 3. Aufl., Sweet & Maxwell, London, 2008, S. 169-
171.

36 — Der Gerichtshof hat keine Gelegenheit gehabt, Art. 6 des
Ubereinkommens von Rom auszulegen, denn bekannter-
maflen hat dieses in den 17 Jahren seiner Geltung zu keinem
einzigen Vorabentscheidungsverfahren gefiihrt.



HOLMQVIST

56. In der Rechtsprechung des Gerichtshofs,
mit der diese Bestimmungen ausgelegt wor-
den sind, genauer, in der Rechtsprechung zur
Verordnung Nr. 44/2001 (in ihrer fritheren
Fassung als Ubereinkommen), ist wiederholt
ausgefithrt worden, dass dann, wenn ein
Arbeitnehmer seine Arbeit in verschiedenen
Staaten verrichtet, der Ort der ,gewohnlichen
Verrichtung” derjenige ist, zu dem der
Rechtsstreit das wichtigste Ankniipfungsele-
ment aufweist?. In der Rechtssache Mulox
IBC? hatte der Direktor fiir internationales
Marketing eines Unternehmens mit Sitz in
London, der in Deutschland, Belgien, den
Niederlanden und den skandinavischen Lén-
dern kaufménnisch tétig war, sein Biiro an
seinem Wohnsitz in Aix-les-Bains (Frank-
reich) eingerichtet. Ab einem bestimmten
Zeitpunkt verrichtete er den grofiten Teil
seiner Titigkeiten in Frankreich. Bei der
Feststellung des Ortes, an dem er gewohnlich
seine Arbeit verrichtete, beriicksichtigte der
Gerichtshof, dass der Arbeitnehmer seine
Aufgaben ,von einem Biiro in einem Ver-
tragsstaat aus erfiillt hat, wo er seinen Wohn-
sitz begriindet hatte, von wo aus er seinen
Tatigkeiten nachging und wohin er nach jeder
Geschiftsreise zuriickkehrte® *.

57. Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass
es in einem arbeitsrechtlichen Zusammen-
hang, in dem tiber den geeigneten Gerichts-
stand fiir die Geltendmachung seiner Rechte
durch einen Arbeitgeber gestritten wird, un-
vermeidbar ist, den Sachverhalt zu unter-
suchen und dabei die rechtliche und person-
liche Situation des Arbeitnehmers zu wiir-
digen. Unter diesen Voraussetzungen stellt
das Umfeld, das dem Arbeitnehmer am

37 — Hierzu Marchal Escalona, N., ,Lugar en el que el trabajador
desempena habitualmente su trabajo: ayer, hoy y manana“, La
Ley, Nr. 5986, 2004.

38 — Urteil vom 13. Juli 1993 (C-125/92, Slg. 1993, 1-4075).

39 — Ebd, Randnr. 25.

néchsten ist, den gerechtesten Ankniipfungs-
punkt dar .

58. Dehnt man diesen Gedanken jedoch auf
die Richtlinie 80/987 aus, ist vorab mit Nach-
druck zu betonen, dass Art. 8a der Richtlinie
80/987 im Gegensatz zu den Zustandigkeits-
oder Kollisionsnormen, die alternative Ant-
worten vorsehen, nur einen einzigen Ge-
richtsstand vorsieht. Die griechische Regie-
rung hat die Ansicht vertreten, dass diese
Zustandigkeit nicht ausschliefSlich sei, doch
wurde im Urteil Mosbaek das Gegenteil
festgestellt.

59. Unter diesen Umstdnden neige ich zu
einem feststehenden Kriterium im Sinne einer
Vermutung zugunsten des Orts, an dem der
Arbeitnehmer gewohnlich seine Arbeit ver-
richtet. Ich bin der Ansicht, dass der Ort, an
dem die Sozialabgaben zur Deckung eines
eventuellen Lohnanspruchs abgefithrt wer-

40 — Dies ergibt sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs
insgesamt und insbesondere aus dem Urteil Mulox IBC, aber
auch aus den Urteilen vom 26. Mai 1982, Ivenel (133/81,
Slg. 1982, 1891, Randnrn. 14 und 16), vom 9. Januar 1997,
Rutten (C-383/95, Slg. 1997, 1-57, Randnr. 17), und vom
10. April 2003, Pugliese (C-437/00, Slg. 2003, I-3573, Randnr.
18). Vor Kurzem hat Generalanwalt Poiares Maduro bei der
erstmaligen Auslegung des arbeitsrechtlichen Inhalts der
Verordnung Nr. 44/2001 den Schutzcharakter dieser Norm
gegeniiber dem Ubereinkommen, das ihr Vorginger war,
verteidigt: ,Die Urheber der Verordnung Nr. 44/2001 wollten
vielmehr fiir die gerichtliche Zusténdigkeit auf dem Gebiet
der Arbeitsvertriige einen spezifischen Abschnitt schaffen,
indem sie feststellten, dass ,die schwichere Partei durch
Zustandigkeitsvorschriften geschiitzt werden [sollte], die fiir
sie glinstiger sind als die allgemeine Regelung’. Unter diesen
Umstéinden wire es iiberraschend, wenn die Verordnungs-
geber mit dem Erlass der Verordnung Nr. 44/2001 den
Arbeitnehmern den Vorteil der Anwendung von fir sie
giinstigeren Regeln, die sie bis zum Inkrafttreten der
Verordnung im Rahmen des Briisseler Ubereinkommens
genossen, hitten entziehen wollen” (Schlussantrige des
Generalanwalts in der Rechtssache Glaxosmithkline
[C-462/06] vom 17. Januar 2008, in der noch kein Urteil
ergangen ist, Nr. 21).
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den, derjenige ist, der am besten die rechtliche
und personliche Wirklichkeit des Arbeitneh-
mers widerspiegelt.

60. Diese Vermutung erlaubt jedoch den
Beweis ihres Gegenteils, und es muss eine
Regelung fiir Sonderfille zur Verfiigung ste-
hen, die auf der Linie mit Art. 6 des Uber-
einkommens von Rom und meinem Stand-
punkt in den Schlussantragen in der Rechts-
sache Everson dem System eine gewisse
Flexibilitdt verleiht: Subsididr wiirde die Zu-
stiandigkeit bei der Behorde des Mitgliedstaats
liegen, in dem die den Arbeitnehmern ,ver-
traute soziale und sprachliche Umgebung"“
angesiedelt ist.

61. In dieser Rechtssache konnte der Riick-
griff auf die Auffangklausel vermieden wer-
den, denn das Unternehmen des Ausgangs-
verfahrens fithrte die Beitrdge fir Herrn
Holmgqvist in Schweden ab, ohne dass eine
soziale oder sprachliche Verbindung des
Arbeitnehmers zu einem anderen Hoheitsge-
biet der Union, das er nur gelegentlich im
Rahmen der Fahrten fiir Rechnung seines
Arbeitgebers durchfuhr (konkret: Italien,
Osterreich und Deutschland), erkennbar
wire.

62. Deshalb ist dem Lunds tingsrétt zu ant-
worten, dass bei der Bestimmung des Orts, an
dem der Arbeitnehmer gewohnlich seine
Arbeit verrichtet, nach Art. 8a der Richtlinie
80/987 auf den Staat abzustellen ist, in dem
der Arbeitgeber die konkret anfallenden

1-7888

Sozialbeitrage abfiihrte, sofern nicht aus-
nahmsweise eine soziale oder sprachliche
Verbindung des Arbeitnehmers mit einem
anderen Hoheitsgebiet der Union vorliegt.

VII — Die vierte Vorlagefrage

63. Schliefilich interessiert sich das nationale
Gericht fiir die unmittelbare Wirkung von
Art. 8a der Richtlinie 80/987.

64. In Kohirenz mit den vorstehenden Er-
lauterungen kann diese Frage nur untersucht
werden, wenn ein Verstof§ Schwedens vor-
liegt.

65. Durch § 2a des Lonegarantilag wird
Art. 8a der Richtlinie umgesetzt, so dass er
im Licht der Gemeinschaftsbestimmung aus-
zulegen ist*. Abs. 2 der genannten nationalen

41 — Urteile vom 15. Mai 1986, Johnston (222/84, Slg. 1986 1651,
Randnr. 26), und vom 4. Februar 1988, Murphy u. a. (157/86,
Slg. 1988, 673, Randnr. 11). Nach Ansicht von Jans, J. H., de
Lange, R, Prechal, S., und Widdershoven, R. J. G. M., Euro-
peanisation of Public Law, European Law Publishing,
Groningen, 2007, S. 106 und 107, zeigt die Rechtsprechung
eine klare Bevorzugung des Grundsatzes der richtlinienkon-
formen Auslegung zulasten der unmittelbaren Wirkung.
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Vorschrift bestimmt: ,Ist der Arbeitgeber in
Schweden in Konkurs gefallen und verrichtet
oder hat der Arbeitnehmer seine Arbeit fiir
Rechnung des Arbeitgebers hauptséchlich in
einem EU- oder EWR-Land verrichtet, erfolgt
keine Erfillung der Anspriiche gemifl der
Garantie.” Die Bestimmung regelt im Wesent-
lichen negativ, was die Richtlinie positiv zum
Ausdruck bringt. Wenn der schwedische
Gesetzgeber auf eine ,hauptsidchlich in
einem anderen ... Land“ verrichtete Arbeit
Bezug nimmt, so ist anzunehmen, dass er eine
Wendung benutzt, die der ,gewohnlichen

VIII — Ergebnis

Verrichtung® in einem anderen Mitgliedstaat,
von der in Art. 8a der Richtlinie die Rede ist,
gleichwertig ist.

66. Folglich kann, soweit die schwedische
Regelung richtlinienkonform ausgelegt wer-
den kann, auf eine tiefer gehende Unter-
suchung der vierten Vorlagefrage verzichtet
werden.

67. Aufgrund der vorstehenden Ausfithrungen schlage ich dem Gerichtshof vor, die
Vorlagefragen des Lunds tingsritt wie folgt zu beantworten:

1. Art. 8a der Richtlinie 80/987/EWG des Rates vom 20. Oktober 1980 zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber den Schutz der
Arbeitnehmer bei Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers in der durch die Richtlinie
2002/74/EG des Europiischen Parlaments und des Rates gednderten Fassung ist
dahin gehend auszulegen, dass es nicht erforderlich ist, dass ein Unternehmen eine
Zweigniederlassung oder eine Betriebsstitte unterhélt, damit es als im Gebiet von
mindestens zwei Mitgliedstaaten téitig anzusehen ist.
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2. Zur Feststellung, ob ein Unternehmen in mehreren Mitgliedstaaten tétig ist, sind
zwei Kriterien in Betracht zu ziehen: erstens die auf Dauerhaftigkeit angelegte
unerldssliche materielle und personelle Infrastruktur in einem anderen Mitglied-
staat; zweitens die soziale und sprachliche Bindung der Arbeitnehmer, die ihren
Anspruch bei der Garantieeinrichtung geltend machen.

3. Der Ort, an dem der Arbeitnehmer gewohnlich seine Arbeit verrichtet, ist der, an
dem die Sozialbeitrige zur Deckung einer eventuellen Geltendmachung von
Lohnanspriichen abgefiihrt werden, sofern nicht ausnahmsweise eine soziale oder
sprachliche Verbindung des Arbeitnehmers mit einem anderen Hoheitsgebiet der
Union vorliegt.
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