ROTSART DE HERTAING

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
CARL OTTO LENZ

vom 4. Juli 1996~

A — Einfithrung

1. Im vorlicgenden Fall befaflt das Arbeits-
gericht Briissel den Gerichtshof mit Fragen
zur Auslegung des Artikels 3 der Richtlinie
77/187/EWG des Rates vom 14, Februar
1977 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber die Wah-
rung von Anspriichen der Arbeitnehmer
beim Ubergang von Unternchmen, Betrieben
oder Betriebsteilen!. Diese Fragen stellen
sich in einem Rechtsstreit einer Angestellten
(Mme Claude Rotsart de Hertaing, der Kli-
gerin) gegen ihre chemaligen Arbeitgeber.

2. Die Kldgerin war seit dem 1. Mirz 1987
bei der Firma SA Housing Service angestellt.
Nach Angaben der Kommission dnderte die
Firma Housing Service am 19. November
1993 ithren Namen in SA J. Benoidt, die sich
seit diesem Tag in Liquidation befindet. Die
Titigkeiten der SA J. Benoidt in Liquidation
werden von ciner neugegriindeten Gesell-
schaft, der SA L. G. C. Housing Service, fort-
gefithrt, und zwar in den Rédumen der Firma
SA J. Benoidt. Der entsprechende Vertrag
wurde mit Wirkung zum 1. Dezember 1993
geschlossen.

* Originalsprache: Deutsch.
1 — ABL L 61, S. 26.

3. Bereits am 23. November 1993 erhiclt dic
Kligerin eine Kiindigung, deren sechsmona-
tige Frist ab dem 1. Dezember 1993 beginnen
sollte. Nach Angaben der Kommission und
des vorlegenden Gerichts wurde diese Kiin-
digung durch die Firma Housing Service
ausgesprochen.

4. Am 22. Dezember 1993 erhiele die
Kligerin durch den Abwickler der SA J.
Benoidt in Liquidation die fristlose Kiindi-
gung wegen schwerwiegender Vertrags-
verletzungen. Diese wurde mit Schreiben der
Kligerin vom 8. Januar 1994 sowohl in der
Form als auch in der Sache beanstandet. Die
Kligerin erhob schliefllich Klage gegen

1. die SA J. Benoidt in Liquidation und

2, die SA L. G. C. Housing Service

auf Verurteilung der Beklagten unter ande-
rem zur Zahlung von Kiindigungsabfindung,
Entschidigung fiir miflbriuchliche Entlas-
sung, dreizchntes Monatsgehalt fiir 1993 und
ausstchendes Urlaubsgeld.
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5. Die Kligerin machte geltend, die Firma
SA J. Benoidt in Liquidation und die Firma
1. G. C. Housing Service stellten nur ein ein-
ziges Unternehmen dar. Auf jeden Fall sei sie
aber unter den im Tarifvertrag 32 a genann-
ten Voraussetzungen von einem Unterneh-
men in ein anderes {ibernommen worden.
Aufgrund dieses Tarifvertrages hafteten der
Veriuflerer und der Erwerber gesamtschuld-
nerisch fiir die den Arbeitnehmern geschul-
deten Betrige. Mit dem vertraglichen Unter-
nehmensiibergang sei die Firma Housing
Service ? mit der Firma SA ]. Benoidt in
Liquidation ihre Arbeitgeberin geworden.

6. Die Firma I. G. C. Housing Service
machte geltend, sie sei niemals Arbeitgeberin
der Kligerin gewesen und sei dazu auch
nicht verpflichtet gewesen; auflerdem sei
nicht sie es gewesen, die die Kldgerin entlas-
sen habe.

7. Nach Meinung des vorlegenden Gerichts
handelt es sich hier unstreitig um einen Fall
eines vertraglichen Unternehmensiibergangs
im Sinne der Richtlinie 77/187 und des Tarif-
vertrages Nr. 32 a. Ferner sei es unbestreit-
bar, dafl der Arbeitsvertrag der Kligerin
nicht auf den Erwerber {ibergegangen sei, da
der Veriuferungsvertrag diesen Ubergang
nicht vorsehe.

8. Fiir das vorlegende Gericht stellt sich nun
die Frage, ob der Erwerber, die Firma

2 — Wie sich aus dem Vortrag der Kligerin ergibt, ist hicrmit
wohl die neugegriindete I. G. C. Housing Service gemeint.
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I. G. C. Housing Service, verpflichtet war,
die Kligerin in ithre Dienste zu iibernehmen,
und wenn ja, welche Sanktionen bei der
Nichtbeachtung dieser Verpflichtung zu ver-
hingen seien. Nach Meinung des vorlegen-
den Gerichts hingt die Beantwortung dieser
Fragen von der Auslegung des Artikels 3 der
Richtlinie 77/187 ab. Dieser lautet:

»(1) Die Rechte und Pflichten des Veriu-
Berers aus einem zum Zeitpunkt des Uber-
gangs im Sinne des Artikels 1 Absatz 1
bestehenden Arbeitsvertrag oder Arbeitsver-
hiltnis gehen auf Grund des Ubergangs auf
den Erwerber iiber.

Die Mitgliedstaaten konnen vorsehen, dafl
der Veriuerer auch nach dem Ubergang im
Sinne des Artikels 1 Absatz 1 neben dem
Erwerber fiir Pflichten aus einem Arbeits-
vertrag oder Arbeitsverhiltnis einzustehen

hat.

(2) Nach dem Ubergang im Sinne des Arti-
kels 1 Absatz 1 erhilt der Erwerber die in
einem Kollektivvertrag vereinbarten Arbeits-
bedingungen bis zu der Kiindigung oder
dem Ablauf des Kollektivvertrags bzw. bis
zum Inkrafttreten oder bis zu der Anwen-
dung eines anderen Kollektivvertrags in dem
gleichen Mafle aufrecht, wie sie in dem
Kollektivvertrag fiir den Verduflerer vorgese-
hen waren.



ROTSART DE HERTAING

9. Der hierbei zitierte Artikel 1 Absatz 1 der
Richtlinie lautet:

,Diese Richtlinie ist auf den ﬂbcrgang von
Unternchmen, Betrieben oder Betriebsteilen
auf einen andecren Inhaber durch vertragliche
Ubertragung oder durch Verschmelzung
anwendbar.“

10. Artikel 3 der Richtlinic 77/187 wird
durch Artikel 7 des Tarifvertrages Nr. 32 a in
belgisches Recht umgesetzt. Dieser lautet:

,Die Rechte und Pflichten des Verduflerers
aus cinem zum Zeitpunkt des Ubergangs im
Sinne des Artikels 1 Absatz 1 bestchenden
Arbeitsvertrags gehen aufgrund des Uber-
gangs auf den Erwerber {iber.”

11. Die Klage gegen die Firma SA J. Benoidt
in Liquidation ist nach Meinung des vorle-
genden Gerichts, wenn auch nicht in vollem
Umfang, zulissig und begriindet.

12. Was dic Klage gegen die Firma I. G. C.
Housing Service angeht, hilt das Gericht es
unter Hinweis auf das Urteil des Gerichtsho-
fes vom 10. Februar 1988, wonach der von

der Richtlinie 77/187 gewiahrte Schutz des
zwingenden Rechts und daher der Verfiigung
der Parteien des Arbeitsvertrags entzogen
ist 3, fiir notwendig, dem Gerichtshof fol-
gende Fragen zur Vorabentscheidung vorzu-
legen:

1. Ist Artikel 3 der Richtlinie 77/187 dahin
zu verstehen, daf} alle zum Zeitpunkt des
Ubergangs bestchenden Arbeitsvertrige,
dic das in dem verduflerten Unternchmen
arbeitende Personal betreffen, aufgrund
des Ubergangs vom Veriuflerer auf den
Erwerber iibergehen, ohne daf fiir den
Veriuflerer oder den Erwerber cine Wahl-
méglichkeit besteht?

2. Wenn ja:

— Erfolgt der Ubergang des Personals
ipso iure trotz der Weigerung des
Erwerbers, seine Verpflichtung zu
crfiillen?

— Findet der Ubergang des Personals
zum Zcitpunkt des Ubergangs des
Unternchmens statt oder kann er nach
Wahl des Verduflerers oder des Erwer-
bers auf einen spiiteren Zeitpunkt ver-
legt werden?

3 — Es handelt sich hicrbei um das Urteil vom 10. Februar 1988
in der Rechtssache 324/86 (Daddy’s Dance Hall, Slg, 1988,
739).
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B — Stellungnahme

Zur ersten Vorlagefrage

13. Nach Meinung des vorlegenden Gerichts
liegt hier unstreitig ein vertraglicher Unter-
nehmensiibergang im Sinne der Richtlinie
77/187 und des Tarifvertrags Nr. 32a
vor. Nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes ist es Sache des nationalen
Gerichts, anhand der thm vom Gerichtshof
genannten Kriterien zu priifen, ob im jewei-
ligen Fall ein vertraglicher Unternehmens-
iibergang im Sinne der Richtlinie vorliegt 4. In
der Vorlagefrage nennt das nationale Gericht
die Griinde, die es zu dem Ergebnis kommen
lieflen, es handele sich um einen Unterneh-
mensiibergang im Sinne der Richtlinie: Die
bestehende wirtschaftliche Einheit sei mit
sofortiger Wirkung auf den Erwerber tiber-
gegangen, der die gleichen Titigkeiten
ausitbe wie der VeriuBerer. Ubertragen
wiirde nimlich das aus der Immobilien-
agentur bestehende Geschiftsvermégen, das
heif}t, unter anderem der Name, die Marke,
der Kundenstamm, das Material, das Miet-
recht, alle Immobilienmaklervertrige sowie
die Arbeitsvertrige dreier Angestellter, die
vom 1. Januar 1994 an {ibergingen.

14. Der Arbeitsvertrag der Kligerin ist nach
Meinung des vorlegenden Gerichts unbe-
streitbar nicht iibergegangen, da der Veriu-
Berungsvertrag einen solchen Ubergang nicht

4 — Urteil vom 18. Mirz 1986 in der Rechtssache 24/85 (Spijkers,
Slg. 1986, 1119, Randnr. 14); Urteil vom 19. Mai 1992 in der
Rechtssache C-29/91 (Redmond Stichting, Slg. 1992, 1-3189,
Randnrn. 23, 24 und 25).
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vorsieht. Auflerdem gehe der Erwerber
davon aus, daff er niemals Arbeitgeber der
Kligerin gewesen sei, wihrend der Verdufle-
rer geltend gemacht habe, er sei bis zum Tag
der Kiindigung des Vertrags alleiniger
Arbeitgeber der Kligerin gewesen.

15. Die erste Vorlagefrage geht nun dahin,
ob Veriuflerer und Erwerber eine solche
Wahlméglichkeit haben oder ob aufgrund
des Ubergangs alle zu diesem Zeitpunkt
bestehenden Arbeitsvertrige iibertragen wer-
den.

16. Die Kommission gelangt zu dem Ergeb-
nis, dafl nach Artikel 3 Absatz 1 der Richtli-
nie 77/187 alle zum Zeitpunkt des Unterneh-
mensiibergangs bestehenden Arbeitsvertrige
oder Arbeitsverhiltnisse zwischen Veriufle-
rer und Arbeitnehmern ipso iure allein auf-
grund des Ubergangs auf den Erwerber
iibertragen werden, wobei dieser, was die
Rechte und Pflichten aus diesen Arbeitsver-
hiltnissen betrifft, in die Rechtsstellung des
Veriuflerers eintritt. Die Kommission stiitzt
sich dabei auf die bisherige Rechtsprechung
des Gerichtshofes, insbesondere auf die
Urteile Wendelboe 5, Berg ¢, Daddy’s Dance
Hall 7 und d’Urso 8.

17. Der Meinung der Kommission ist zuzu-
stimmen. Ich méchte mich in diesem Zusam-

5 — Urteil vom 7. Februar 1985 in der Rechtssache 19/83 (Wen-
delboe, Slg. 1985, 457).

6 — Urteil vom 5. Mai 1988 in den verbundenen Rechtssachen
144/87 und 145/87 (Berg, Slg. 1988, 2559).

7 — Urteil in der Rechtssache 324/86 (zitert in Fufinote 3).

8 — Urteil vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache C-362/89
(d’Urso, Slg. 1991, 1-4105).
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menhang zunichst auf das Urteil d’Urso
beziechen. Dieser Rechtssache lag cin Unter-
nehmensiibergang zugrunde, bei dem in
Durchfithrung des Veriuferungsvertrags und
im Einklang mit gewerkschaftlichen Verein-
barungen, auf die sich dieser Vertrag bezog,
nur 940 der insgesamt 1458 Arbeitnchmer
vom Erwerber iibernommen worden waren.
Der Gerichtshof hatte sich darauthin mit der
Frage zu befassen, ob Artikel 3 Absatz 1 der
Richtlinie dahin auszulegen ist, daf} alle im
Zeitpunkt der Veriuflerung cines Unternch-
mens zwischen dem Veriuflerer und den
Beschiftigten des Unternchmens bestchen-
den Arbeitsverhilenisse kraft der bloflen Tat-
sache der Veriuflerung automatisch auf den
Erwerber iibergehen. Der  Gerichtshof
bejahte dicse Frage unter Bezugnahme auf
seinc cigene Rechtsprechung. So stellte er
nochmals — wic bereits in der Rechtssache
Berg? — fest, daff dic Richtinic die Auf-
rechterhaltung der Rechte der Arbeitnehmer
bei cinem Wechsel des Inhabers des Unter-
nehmens gewihrleisten soll, indem sic ihnen
dic Moglichkeit ecinrdumt, ihr Beschifti-
gungsverhiltnis mit dem neuen Arbeitgeber
zu densclben Bedingungen fortzusetzen, wie
sic mit dem Verduflcrer vercinbart waren.
sDic beim Ubergang cines Unternchmens
oder Betriebs auf einen anderen Unter-
nchmensinhaber anwendbaren Bestimmun-
gen sollen somit den Bestand der Arbeitsver-
hiltnisse, dic  Teil der iibertragenen
wirtschaftlichen Einheit sind, im Intcresse
der Beschiftigten wahren.* 10

18. Ferner verweist der Gerichtshof auf sein
Urteil in der Rechtssache Daddy’s Dance
Hall 11, Dort hatte er entschieden, dafl der
durch dic Richtlinie gewihrte Schutz des

9 — Urtcil in den verbundenen Rechtssachen 144/87 und 145/87
(zitiert in Fufinote 6, Randnrn, 12 und 13),

10 — Urtcil in der Rechtssache C-362/89 (zitiert in Fuflnote 8,
Randnr, 9).

11 — Urtcil in der Rechtssache 324786 (vitiert in Fuflnotc 3,
Randnrn. 14 1£)

zwingenden Rechts und daher der Verfiigung
der Parteien des Arbeitsvertrags entzogen ist.
Insbesondere die Bestimmungen der Richtli-
nic iiber den Schutz der Arbeitnchmer gegen
cine Kiindigung aufgrund des Ubergangs
sind als zwingend in dem Sinne anzuschen,
dafl von ihnen nicht zum Nachteil der
Arbeitnehmer abgewichen werden darf.

19. Daraus folgert der Gerichtshof in der
Rechtssache d’Urso 12, dafl dic Wahrneh-
mung der den Arbeitnehmern durch die
Richtlinie verlichenen Rechte weder von
der Zustimmung des Verdufierers oder des
Erwerbers noch von  derjenigen  der
Arbeitnehmervertreter oder der Arbeitneh-
mer selbst abhingt. Demnach kénnen die
Arbeitsvertrige nicht mit dem Veriuflerer,
sondern ipso ture mit dem Erwerber fortge-
setzt werden. Allerdings hat der Arbeitneh-
mer, wie schon in der Rechtssache Danmols
Inventar 13 entschieden, das Recht, nach dem
Ubergang aus freiem Entschlufl das Arbeits-
verhiltnis nicht mit dem neuen Unter-
nehmensinhaber fortzusetzen.

20. Welche Arbeitsverhiltnisse zum Zeit-
punkt des Ubergangs noch bestechen und
damit auf den Erwerber iibergehen, entschei-
det sich nach den nationalen Regelungen.
Dabei sind jedoch die zwingenden Vorschrif-
ten der Richtlinie iiber den Schutz der
Arbcitnechmer gegen cine wegen des Uber-
gangs crfolgte Kiindigung zu beachten.
Infolgedessen sind die bei dem Unternchmen
beschiftigten Arbeitnchmer, deren Arbeits-
vertrag  oder Arbeitsverhiltnis vor dem

12 — Urteil in der Rechtssache C-362/89 (zitiert in Fuflnote 8,
Randnr. 11),

13 — Urtcil vom 11. Juli 1985 in der Rechtssache 105/84 (Dan-
mols Inventar, Slg. 1985, 2639, Randnr. 16).
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Ubergang unter Verstofl gegen Artikel 4
Absatz 1 der Richtlinie beendet worden war,
zum Zeitpunkt des Ubergangs als immer
noch bei dem Unternchmen beschiftigt
anzusehen 4,

21. Aus diesem Grunde ist auf die erste Vor-
lagefrage zu antworten, dafl Artikel 3 der
Richtlinie 77/187 dahin zu verstehen ist, daf§
alle zum Zeitpunkt des Ubergangs bestehen-
den Arbeitsvertrige, die das in dem verdu-
Berten Unternehmen arbeitende Personal
betreffen, aufgrund des Ubergangs vom Ver-
duflerer auf den Erwerber {ibergehen, ohne
dafl fiir den Veriuflerer oder den Erwerber
cine Wahlméglichkeit besteht.

Zur zweiten Vorlagefrage

22. Der erste Teil dieser Frage bezieht sich
auf die Moglichkeit des Erwerbers, durch
seine Weigerung den automatischen Uber-
gang aller Arbeitsvertrige zu verhindern,

23. Wie bereits in der Beantwortung der
ersten  Vorlagefrage ausgefithrt, hat der
Gerichtshof in der Rechtssache d’Urso ent-
schieden, daf} die Wahrnehmung der durch
die Richtlinie verliechenen Rechte weder von

14 — Urteil vom 15. Juni 1988 in der Rechtssache 101/87 (Bork,
Slg. 1988, 3057, Randnrn, 17 und 18).
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der Zustimmung des Veriduflerers noch von
der des Erwerbers abhingt 15. Das heifSt, eine
Weigerung des Erwerbers hindert den Uber-
gang der Arbeitsvertrige nicht.

24. Betrachtet man den Schutzzweck der
Richtlinie, nimlich den Schutz der Arbeit-
nehmer beim Betriebsiibergang, so wird
deutlich, dal der Ubergang der Arbeits-
vertrige unabhingig von der Weigerung des
Erwerbers erfolgen mufl. Kénnte dieser
durch seine Weigerung den Ubergang von
Arbeitsvertrigen verhindern, so wiirde der
durch die Richtlinie gewihrte Schutz leer-
laufen.

25, Damit wird dem Erwerber nicht jede
Moglichkeit genommen, die aufgrund
des Unternehmensiibergangs iibertragenen
Arbeitsvertrige zu lésen. So hat der
Gerichtshof bereits in der Rechtssache
d’Urso darauf hingewiesen, daf nach Arti-
kel 4 Absatz1 der Richtlinie 77/187 zwar
eine Kiindigung nicht auf die blofle Tatsache
des Ubergangs des Unternehmens gestiitzt
werden kann, jedoch etwaige Kiindigungen
aus wirtschaftlichen, technischen oder orga-
nisatorischen Griinden, die Anderungen im
Bereich der Beschiftigung mit sich bringen,
weiterhin moglich sind. 16

26. Aus dem Vorhergehenden ergibt sich
somit, dafl der Erwerber sich nicht weigern
kann, den Arbeitsvertrag der Kligerin zu
iibernehmen.

15 — Rechtssache C-362/89 (zitiert in Fufinote 8, Randnr. 11)
16 — Rechtssache C-362/89 (zitiert in Fufinote 8, Randnr. 19).
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27. Ein solches Ergebnis ist auch mit der
Rechtsprechung des Gerichtshofes vereinbar,
wonach der Arbeitnehmer nicht verpflichtet
werden kann, fiir den neuen Arbeitgeber zu
arbeiten. ¥ Der Arbeitnchmer befindet sich
beim Unternchmensiibergang in einer ande-
ren Situation als der neue Arbeitgeber. Er
war an dem Vertrag zum Unternehmens-
iibergang nicht beteiligt. Er kann deshalb — so
der Gerichtshof — nicht gezwungen werden,
gegen seinen Willen fiir den neuen Arbeitge-
ber zu arbeiten. ,Eine solche Verpflichtung
verstiefe gegen Grundrechte des Arbeitneh-
mers, der bei der Wahl seines Arbeitgebers
frei sein mufl und nicht verpflichtet werden
kann, fiir cinen Arbeitgeber zu arbeiten, den
er nicht frei gewihlt hat.” 18

28. Auflerdem bezweckt die Richtlinie den
Schutz der Arbeitnchmer, nicht der Arbeit-
geber. Weigert sich nun ein Arbeitnchmer,
fiir den Erwerber des Unternchmens weiter
zu arbeiten, so verzichtet er lediglich auf den
thm von der Richtlinie gewihrten Schutz. Ist
er allerdings mit dem Ubergang des Arbeits-
vertrages einverstanden, so kann auch er
nicht von den zwingenden Regeln der Richt-
linie abweichen. Das heifit, sclbst wenn er
zustimmt, kann er nicht zu anderen Bedin-
gungen als beim Verduflerer des Unterneh-
mens weiter beschiftigt werden. 12

29. Aus diesem Grunde ist auf den ersten
Teil der zweiten Frage zu antworten, daf§ der
Ubergang des Personals ipso iure trotz der
Weigerung des Erwerbers, seine Verpflich-

17 — Urtcil vom 16. Dezember 1992 in den verbundenen Rechts-
sachen C-132/91, C-138/91 und C-139/91 (Katsikas u.a,,
Slg. 1992, 1-6577).

18 — Urteil in den  verbundencn  Rechtssachen C-132/91,
C-138/91 und C-139/91 (zitiert in Fufinote 17, Randnr. 32).

19 — Urteil in der Rechtssache 324786 (zitiert in Fufinote 3,
Randnrn, 14 und 15).

tung zu erfiillen, erfolgt. Dies entspricht im
iibrigen auch der Meinung der Kommission.

30. Im zweiten Teil der zweiten Vorlagefrage
geht es um den Zeitpunkt des Ubergangs des
Personals, genauer gesagt darum, ob dieser
Zeitpunkt nach Wahl des Veriuflerers oder
des Erwerbers auf cinen spiteren Zeitpunkt
als den des Ubergangs des Unternchmens
verlegt werden kann,

31. Nach Meinung der Kommission ergibt
sich bereits implizit aus Artikel 3 Absatz 1
der Richtlinie, daf§ cine solche Verlegung des
Zeitpunkts nicht médglich ist. Wenn die
Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsver-
hiltnis aufgrund des Ubergangs auf den
Erwerber iibergehen, so tritt der Erwerber
nach Mecinung der Kommission mit diesem
Datum in die Position des Veriuflerers cin.

32, Auch diese Frage hat der Gerichtshof
bereits entschieden. So fithrt er in seinem
Urteil in der Rechtssache Berg aus, ,dafl
Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie 77/187 vom
14. Februar 1977 dahin auszulegen ist, dafl
der Veriuflerer nach dem Zeitpunkt des
Ubergangs von scinen Pflichten aus dem
Arbeitsvertrag oder dem Arbeitsverhiltnis
allein aufgrund des Ubergangs befreit ist,
«20

are

20 — Urteil in den verbundenen Rechtssachen 144/87 und 145/87
(zitiert in Fuflnote 6, Randnr. 14; Hervorhebungen durch
den Verfasser).
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33. Dies ergibt sich meiner Meinung nach
auch aus der Formulierung des Artikels 3
Absatz 1 Satz 2. Wenn dort vorgesehen ist,
daf} die Mitgliedstaaten Regelungen treffen
koénnen, wonach der Veriuflerer auch nach
dem Ubergang neben dem Erwerber fiir die
Pflichten aus dem Arbeitsvertrag einzustehen
hat, so bedeutet dies, daf§ normalerweise mit
dem Zeitpunkt des Ubergangs fiir den Ver-
juflerer keine Pflichten mehr bestehen, son-
dern von diesem Moment an der Erwerber
diese Verpflichtungen {ibernimmt. Da, wie
bereits in Teil 1 dargelegt, nach dem Utteil in
der Rechtssache Daddy’s Dance Hall fest-
steht, dafl die Regelungen der Richtlinien
zwingenden Rechts sind 2, kann von dieser
Regelung nicht zum Nachteil der Arbeitneh-
mer abgewichen werden.

34. Auch das Urteil in der Rechtssache Ny
Melle Kro kénnte — wie die Kommission
vortrigt — einen Hinweis auf den Zeitpunkt
des Ubergangs der Arbeitsvertrige enthalten,
Dort hat der Gerichtshof entschieden, dafl
ein Betriebsiibergang dann vorliegt, wenn die
fiir die Arbeitgeberverpflichtung gegeniiber
den Arbeitnehmern verantwortliche Person
wechselt. 22 Es ist kaum moglich, einen
Unternehmensiibergang anhand des Uber-
gangs der Arbeitsverhiltnisse zu definieren,
ohne dafl dabei die beiden Zeitpunkte

zusammenfallen,

35. Weniger iiberzeugend erscheint mir der
Hinweis der Kommission auf das Urteil in
der Rechtssache Abels. Danach tritt der
Erwerber in die zum Zeitpunkt des Uber-
gangs bestehenden Verpflichtungen ein 2.

21 — Urteil in der Rechtssache 324/86 (zitiert in Fuflnote 3,
Randnr. 14)

22 — Urteil vom 17. Dezember 1987 in der Rechtssache 287/86
(Ny Malle Xro, Slg. 1987, 5465, Randnr. 12).

23 — Urteil vom 7. Februar 1985 in der Rechtssache 135/83
(Abels, Slg. 1985, 469, Randnr. 36).
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Damit ist nicht ausgeschlossen, dafl die
Arbeitsvertrige zu einem spiteren Zeitpunkt
iibergehen, allerdings in der Form, wie sie
zum Zeitpunkt des Ubergangs bestanden.

36. Es ergibt sich aber bereits aus dem Urteil
Berg, dafl der zweite Teil der zweiten Frage
dahingehend zu beantworten ist, daf} der
Ubergang des Personals zum Zeitpunkt des
Ubergangs des Unternehmens stattfindet
und nicht auf einen spiteren Zeitpunkt ver-
legt werden kann.

37. Abschlieflend méchte ich noch einige
Bemerkungen zur Anwendbarkeit der Richt-
linie auf den hier vorliegenden Fall machen.
Sowohl aus der Vorlagefrage als auch aus
dem Schriftsatz der Kommission geht hervor,
dafl das Unternehmen sich zum Zeitpunkt
des Ubergangs wohl in Liquidation befand.
Aus der Vorlagefrage selbst ergibt sich nicht
klar, ab welchem Zeitpunkt sich das Unter-
nehmen in Liquidation befand. Bis zum 29.
November 1993 wird die Firma Housing
Service als Handelnde genannt. Erst ab dem
13. Dezember 1993 handelte nach Angaben
des vorlegenden Gerichts der Abwickler der
Firma SA J. Benoidt in Liquidation (vormals
Housing Service). Das heifft, zu diesem Zeit-
punkt befand sich das Unternehmen bereits
in Liquidation. Aus dem vom vorlegenden
Gericht zitierten Kligervortrag ergibt sich,
daff der Unternchmensiibergang bereits am
1. Dezember 1993 stattfand. Danach wire
nicht klar, ob das Unternehmen sich zum
Zeitpunke des Ubergangs in Liquidation
befand oder nicht.
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38. Nach den Angaben der Kommission
datiert dic Namensinderung der Firma Hous-
ing Service in SA J. Benoidt und die Liqui-
dation vom 19. November 1993. Zu diesem
Zeitpunkt handelte aber nach Angaben des
Vorlagegerichts weiterhin die Firma Housing
Service,

39. Aus den vorlicgenden Unterlagen ergibt
sich damit nicht cindeutig, ob das Unterneh-
men sich zum Zcitpunkt des Ubergangs in
Liquidation befand. Dies festzustellen, ist
Sache des nationalen Gerichts.

40. Wenn aber — worauf ciniges hindeutet
— das Unternehmen sich zum Zeitpunkt des
Ubergangs tatsichlich in Liquidation befand,
ist fraglich, ob auf den vorliegenden Fall die
Richtlinie iiberhaupt Anwendung findet.

C — Schluflantrag

41. Wie der Gerichtshof in seinem Urteil in
der Rechtssache Abels 2+ entschieden hat, ist
die Richtlinic im Konkursverfahren nicht
anwendbar. Wie es im Fall der Liquidation
ist, wird vom Gerichtshof in der zur Zecit
anhidngigen Rechtssache C-319/94 (Dethier)
zu entscheiden sein. Sollte der Gerichtshof
zu dem Ergebnis gelangen, dafl die Richtlinie
im Fall der Liquidation nicht anwendbar ist,
so kénnte sie auch im hier vorliegenden Fall
nicht anwendbar secin, so daf} sich die bereits
erdrterten Fragen eriibrigten. Dies zu ent-
scheiden, ist jedoch Sache des vorlegenden
Gerichts.

42. Die Mitgliedstaaten haben auflerdem die
Méglichkeit, nach Artikel 7 der Richtlinie
giinstigere nationale Regelungen  cinzu-
fithren, so daff auf diesem Weg dic Richtlinic
auch auf den Fall der Liquidation Anwen-
dung finden kénnte. Ob dies hier der Fall ist,
wird ebenfalls durch das nationale Gericht
zu priifen secin.

43. Aufgrund der vorangegangenen Uberlegungen schlage ich folgende Beantwor-

tung der Vorlagefragen vor:

1. Artikel 3 der Richtliniec 77/187/EWG ist dahin zu verstchen, daf alle zum
Zeitpunkt des Ubergangs bestchenden Arbeitsvertrige, die das in dem veriu-
ferten Unternehmen arbeitende Personal betreffen, aufgrund des Ubergangs

24 — Urtcil in der Rechtssache 135/83 (zitiert in Fufinote 23,
Randnr. 17).
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vom Verduflerer auf den Erwerber iibergehen, ohne daf§ fiir den Veriuflerer
oder den Erwerber eine Wahlmoglichkeit besteht.

2. Der Ubergang des Personals erfolgt ipso iure trotz der Weigerung des Erwer-
bers, seine Verpflichtung zu erfiillen. Er findet zum Zeitpunkt des Ubergangs
des Unternehmens statt und kann nicht nach Wahl des Veriduflerers oder des
Erwerbers auf einen spiteren Zeitpunkt verlegt werden.
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