Udvalgte ansattelsesretlige problematikker ved virksomhedsoverdra-
gelse fra et konkursbo

Selected employment law issues in business transfers
during insolvency proceedings

af CAROLINE SYLVESTER

Specialet undersgger og redeger for udvalgte anseettelsesretlige problemstillinger ved en
virksomhedsoverdragelse fra et konkursbo. Afhandlingen er koncentreret om en analyse af
navnligt tre forskellige problematikker, som i det praktiske erhvervsliv er relevante for kaber,
saelger og medarbejdere i en virksomhedsoverdragelse.

Afhandlingen indleder med en fastleeggelse af retsgrundlaget i kapitel 2, hvor bade VOL samt
det bagvedliggende EU-retlige direktiv gennemgas. Kapitel 3 kredser om reakkevidden af
afskedigelsesbeskyttelsen i VOL § 3, stk. 1 i konkurssituationen — herunder hvorvidt udveel-
gelsen af medarbejdere til afskedigelse ogsa er underlagt begraensninger samt hvilken konse-
kvens en afskedigelse i strid med VOL § 3, stk. 1 medfgrer. Specialet konkluderer, at domsto-
lene foretager provelse af udvaelgelsen af medarbejdere og serligt praves afskedigelsen af
saerligt beskyttede medarbejdergrupper. Prgvelsen er som udgangspunkt tilsvarende i insol-
venssituationen, om end specialet papeger faktiske omstendigheder der kunne tyde i retnin-
gen af, at domstolene i en sadan situation vil forholde sig mere accepterende overfor udveel-
gelsen af medarbejdere. Sanktionen for overtraedelse af VOL § 3, stk. 1 skal findes i anden
lovgivning, hvorfor beskyttelsen anses for at veere relativ beskeden.

En afskedigelse medfarer et opsigelsesvarsel, hvorfor kapitel 4 behandler spgrgsmalet om,
hvor langt et varsel erhverver indtraeder i, safremt konkursboet forinden har benyttet sig af
muligheden i KL § 61 om konkursregulering. Specialet konkluderer, at der stadig er tvivl om
erhververs mulighed for indtraeeden i et konkursreguleret opsigelsesvarsel, men at litteratu-
rens fortolkningsbidrag peger i retningen af, at en erhverver bgr kunne indtraede i et sddant.

Slutteligt behandler kapitel 5 erhververs gkonomiske situation for sa vidt angar de fortsaet-
tende medarbejdere, og den problemstilling der fglger af, at erhverver ikke har mulighed for
via et transportkrav at opna dakning fra Lenmodtagernes Garantifond. Her inddrages Kon-
kursradets betenkning afgivet i 2015 med forslag til @ndring i retsstillingen, saledes det
fremadrettet bliver muligt at give transport i LG-kravet. Specialet papeger, at safremt der
ikke er midler i et konkursbo er det afggrende for lenmodtagernes fortsatte ansettelse, at
erhverver kan fa transport i kravet mod LG. Det anbefales derfor, at Konkursradets forslag
til eendring i retsstillingen udmenter sig i reel lovgivning.
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Abstract

This study analyses three selected employment law issues concerning the collision between
the Transfer of Business Act and the bankruptcy law in the situation, where the estate sells
the business to a buyer (acquirer).

The thesis focuses in particular on (1) the scope of the protection against unfair dismissal in
the Transfer of Business Act section 3 [1], (2) the acquirer’s possibility to subrogate to dis-
claimed termination notices and (3) the acquirer’s inability to obtain full coverage from the
Employees’ Guarantee Fund.

The conclusion is that the protection against unfair dismissal in the Transfer of Business Act
section 3 [1] is not far-reaching, even though the courts carry out a review of the selected
employees — especially if the employees are covered by a specific protection against dismis-
sal. The review is also present in transfers from insolvent estates. The penalty for violation of
the Transfer of Business Act section 3 [1] is to be found in other legislation, collective or
individual agreements.

Additionally, the study has concluded that the acquirer in a merger and acquisition should be
allowed to subrogate to the disclaimed termination notices because of the basic principle of
equality in bankruptcy. Finally, the thesis finds that it is recommendable to change the legal
position as regards to the Employees’ Guarantee Fund Act section 8 in order for the employ-
ee to be able to transport a claim against the Fund to a third-party — including transport to an
acquirer in a merger and acquisition.

1. Indledning
En virksomhedsoverdragelse er den mest komplekse kgbs- og salgssituation der eksisterer;

aftalen kan rumme overdragelse af alt fra bygninger, maskiner og indbo til immaterielle akti-
ver og, ikke mindst, medarbejdere. De juridiske problemstillinger er som faglge heraf mang-
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foldige og bergrer mangeartede juridiske omrader; herunder bl.a. skatteretten, selskabsretten,
konkurrenceretten og ansettelsesretten. Sidstnavnte er af stor betydning for bade kaber og
saelger, da medarbejderne typisk udgar en stor verdi for den enkelte virksomhed. Medarbej-
derne er ofte altafgagrende for driften af en virksomhed; de besidder den ngdvendige know-
how, og de er et uundveerligt redskab til realisering af de malsatninger og verdier, som virk-
somheden rummer. Samtidig er medarbejderne en tung gkonomisk belastning for den enkelte
virksomhed — heriblandt pa baggrund af lgnomkostninger, dyre opsigelser, konkurrenceklau-
suler og gvrige vilkar, som matte veere aftalt. | en virksomhedsoverdragelsessituation er det
saledes afgarende, at bade forpligtelser og rettigheder hvad angar medarbejderne behandles
korrekt, og at hhv. kaber og szlger er opmarksomme pa, hvilke krav, der pahviler dem hver
iseer.

Fremstillingen vil serligt beskaeftige sig med nogle af de ansattelsesretlige problemstillinger
der opstar, nar overdragelsen sker fra et konkursho. En sadan overdragelse kan forekomme,
nar der — trods konkursen — stadig er gkonomiske muligheder i produktionsapparatet, leve-
randgrerne, kunderne samt virksomhedens goodwill, og der derfor bestar en reel mulighed for
fortsat virksomhedsdrift. Seerligt ved overdragelse fra konkursboer er problemstillingerne
ofte kompliceret. Konkursdekretet medfarer, at selger nu er et konkursbo, som i forhandlin-
gerne med kgber ma inddrage boets gvrige kreditorer, der har en vesentlig interesse i salgs-
forlgbet samt i korrekt fordeling af boets midler. Dertil kommer, at overdragelsen i insolvens-
situationen typisk foregar under et meget betydeligt tidspres, der adskiller situationen fra tra-
ditionelle overdragelsesforlgb.®

1.1. Problemformulering

Nzrvaerende speciale har til formal at undersgge og redeggre for udvalgte ansettelsesretlige
problemstillinger ved en virksomhedsoverdragelse fra et konkursbo — herunder ved en be-
skrivelse af det lovgivningsmassige grundlag. Afhandlingen vil endvidere analysere og vur-
dere navnlig tre forskellige problematikker, som i det praktiske erhvervsliv er relevante for
kaber, selger og medarbejdere i en virksomhedsoverdragelse. Problemstillingerne omhandler
(1) reekkevidden af afskedigelsesbeskyttelsen i VOL § 3, stk. 1 i konkurssituationen, (2) er-
hververs indtreeden i konkursregulerede opsigelsesvarsler samt (3) ”LG-klemmen”, som in-
debeerer en erhververs manglende mulighed for daekning af et transportkrav hos Lenmodta-
gernes Garantifond. Retspraksis vil i relevant omfang blive inddraget i den juridiske behand-
ling og stillingtagen til geeldende ret indenfor ovenstaende omrader.

1.2. Problemafgraensning

Grundet afhandlingens leengde har det veeret ngdvendigt at indsnaevre denne til de ovennavn-
te tre forskellige ansattelsesretlige problemstillinger.

Afhandlingen indleder med en fastleeggelse af retsgrundlaget i kapitel 2, hvor bade VOL samt
det bagvedliggende EU-retlige direktiv gennemgas. Kapitel 3 kredser om beskyttelsen i VOL
8 3, stk. 1, og behandler rekkevidden heraf. Herunder tages der stilling til, hvorvidt udveel-
gelsen af medarbejdere til afskedigelse ogsa er underlagt begraensninger — herunder i en kon-
kurssituation - samt hvilken konsekvens en afskedigelse i strid med VOL § 3, stk. 1 medfg-
rer. En afskedigelse medfarer et opsigelsesvarsel, hvorfor kapitel 4 behandler spargsmalet
om, hvor langt et varsel erhverver indtraeder i, safremt konkursboet forinden har benyttet sig

! Kgb og salg af virksomheder, s. 587.

RETTID 2016/Specialeafhandling 15 4



af muligheden i KL 8 61 om konkursregulering. Slutteligt behandler kapitel 5 erhververs
gkonomiske situation for sa vidt angar de fortsaettende medarbejdere, og den problemstilling
der fglger af, at erhverver ikke har mulighed for via et transportkrav at opna daekning fra
Lenmodtagernes Garantifond. Her inddrages Konkursradets betenkning afgivet i 2015 med
forslag til eendring i retsstillingen. Afslutningsvist indeholder afhandlingen i kapitel 6 en
konklusion pa problemformuleringen.

Afhandlingen vil bergre godtgerelsesbestemmelser i bl.a. ligebehandlingsloven, FUL mv.,
men dette retsgrundlag anvendes alene som fglge af sanktionsbestemmelserne i disse, da
VOL ikke selvstendigt tager stilling hertil. Der foretages derfor ikke en narmere gennem-
gang af dette lovgrundlag.

Endvidere er en del retspraksis udeladt, da afhandlingen ellers tilneermelsesvis alene ville
komme til at indeholde en gennemgang heraf. Det ma derfor bemarkes, at afhandlingen ikke
udtemmende behandler den ellers relevante gvrige retspraksis, men det antages, at safremt
den gjorde, ville dette ikke andre pa konklusionen i nervarende afhandling.

1.3. Metode

Problemstillingerne i afhandlingen behandles med udgangspunkt i den traditionelle retsdog-
matiske metode med henblik pa at konstatere gaeldende ret; de lege lata. Med denne juridiske
metode felger en behandling af relevante retskilder, idet metoden er bagudvendt i den for-
stand, at metoden analyserer eksisterende autoritative retskilder.

Retskildebegrebet skal i afhandlingen forstas som et forholdsvist snaevert begreb, hvilket
medfarer, at det er love og bekendtgarelser, forarbejder, retsseedvaner, retspraksis og admini-
strativ praksis, der skal danne grundlaget for retsopfattelsen.? P4 trods af dette anvendes ogsa
juridisk anerkendst litteratur i vidt omfang. Litteraturen kan ikke betegnes som en selvstendig
retskilde, men anvendes som et redskab til behandlingen og forstaelsen af de far opregnede
retskilder, og er serlig vigtig i de tilfeelde, hvor retskilderne i gvrigt ikke udtemmende klar-
leegger geeldende ret.

Retspraksis bestar af afgarelser fra bade de ordinare domstole, de serlige fagretlige afgerel-
sesorganer, administrative nevn samt voldgift. For sa vidt angar Arbejdsretten, sa er der tale
om en specialdomstol, hvor det kraeves, at den der gnsker at indbringe en sag herfor, er til-
tradt en overenskomst. Arbejdsrettens domme er endelige og star saledes udenfor det traditi-
onelle domstolssystem, hvorfor afgarelser herfra kan tilleegges vaesentlig veerdi. Angaende
administrative afgerelser kan veerdien heraf derimod diskuteres, da domstolene har mulighed
for efterfalgende at @ndre udfaldet.® Imidlertid har medtagelsen af sddanne afgarelser vaeret
ngdvendig henset til manglende offentliggjort domspraksis pa omradet, men der er ved be-
handlingen af samtlige afgarelser taget hgjde for den kildeveerdi, der fglger af hvilken in-
stans, der har truffet afgarelse. Med henblik pa EU-rettens indflydelse pa afhandlingens om-
rade, vil ogsa EU-Domstolens retspraksis anvendes i det omfang, denne bidrager til en klar-
leeggelse af retsstillingen.

2 Retssystemet og juridisk metode, s. 109-116.
* Ibid., s. 114.
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Retspolitiske synspunkter (de lege ferenda) vil searligt indgd i behandlingen af sidste del af
problemformuleringen, idet forslag om andring af retsstillingen pa dette omrade har veeret
fremlagt, men behandles i gvrigt ikke i stort omfang henset til afhandlingens laengde.

1.4. Anvendte forkortelser og begreber

AN: Afskedigelsesnaevnskendelse
AT: Arbejdsretligt tidsskrift
UfR/U: Ugeskrift for Retsvasen
FV: Faglig voldgiftskendelse

LG: Lenmodtagernes Garantifond

FUL.: Funktionarloven

KL: Konkursloven

LG-loven: Lov om Lgnmodtagernes Garantifond
VOL.: Virksomhedsoverdragelsesloven

Ved begrebet "virksomhedsoverdragelse” forstas i afhandlingen den transaktion, hvorved en
funktionel enhed ("malvirksomheden”) overfares fra én ejer (selger/overdrager) til en anden
ejer (kaber/erhverver).

2. Retsgrundlaget
2.1. EU-retten

Regelreguleringen af virksomhedsoverdragelser har sin oprindelse i EU-retten; baggrunden
for hvad vi i dag kender som VOL er saledes et EU-retligt direktiv. Direktivet blev oprinde-
ligt udstedt i 1977 ved direktiv 77/187 EQF med hjemmel i EF-traktatens art. 100 under hen-
visning til art. 117, som fastslar ngdvendigheden af at fremme en forbedring af arbejdernes
leve- og arbejdsvilkar i EU. Det overordnede formal med direktivet var beskyttelse af medar-
bejdere i tilfeeldet af ny arbejdsgiver i forbindelse med overfarsel af virksomheder, bedrifter
eller dele af bedrifter.”

Direktivet undergik materielle endringer ved direktiv 98/50/EF af 29. juni 1998 som en fglge
af det indre marked, EU-Domstolens retspraksis samt de tendenser, der kunne spores i natio-
nalstaterne; herunder forsgg pa hjalp til ngdlidende virksomheder.® P4 dette tidspunkt blev
der bl.a. indfart regler om overdragelse af virksomheder under konkursbehandling. 1 2001
valgte man ved direktiv 01/23/EF af 12. marts 2001 at sammenskrive de to direktiver til ét
samlet direktiv for at undga uklarheder:

”Radets direktiv 77/187/E@F af den 14. februar 1977 [...] har veeret underkastet omfattende
@ndringer. Direktivet ber derfor kodificeres, saledes at dets bestemmelser kan fremtraede klart
og rationelt”®.

* Indledning til 77/187/E@F.
® Indledning til 98/50/EF, pkt. 3.
® Indledning til 01/23/EF, pkt. 1.
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Det er saledes det kodificerede direktiv fra 2001 der henvises til ved behandlingen i neervee-
rende afhandling.

Direktivet er et minimumsdirektiv, jf. art. 7 i selvsamme, hvorved forstas, at medlemsstaterne
ikke er forhindret i at vedtage nationale regler, som giver arbejdstagere en bedre beskyttelse,
end direktivet hjemler. Denne mulighed har Folketinget i Danmark benyttet sig af ved indfg-
relsen af VOL 88 5 og 6, som medfgrer en udvidet underretningspligt og forhandlingspligt
overfor de bergrte medarbejdere i malvirksomheden.

Direktivets anvendelsesomrade fremgar af art. 1, nr. 1, hvoraf falger:

Dette direktiv finder anvendelse pa overfarsel af virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter
til en anden indehaver som fglge af overdragelse eller fusion”.

Det er saledes en betingelse for anvendelse, at der er tale om en overfarsel, og at det er en
virksomhed, bedrift eller del af bedrift, der overfares. Selve overgangen til konkursboet falder
udenfor bade direktivets og VOL’s anvendelsesomrade, da der hverken er tale om en overfor-
sel eller en overdragelse, men derimod en retsakt.’

2.2. Virksomhedsoverdragelsesloven

Direktivet er implementeret i dansk lovgivning ved ”Lov om lgnmodtageres retsstilling ved
virksomhedsoverdragelse”, lov nr. 111 af 21. marts 1979, som tradte i kraft 1. april 1979.
Siden blev loven &ndret ved lov nr. 441 af 7. juni 2001 og senest er lovene sammenskrevet i
lovbekendtgerelse nr. 710 af 20. august 2002.

| forbindelse med implementeringen af endringsdirektivet 98/50/EF (lovaendringen i 2001)
var nationalstaterne blevet givet en reekke valgmuligheder; herunder hvorvidt regelsattet
skulle finde anvendelse ved virksomhedsoverdragelser fra konkursboer. Bestemmelsen blev
indsat i direktivets art. 4 a, men er i dag at finde i direktivets art. 5, stk. 1:

”Medmindre medlemsstaterne bestemmer andet, galder artikel 3 og artikel 4 ikke for overfgrsel
af en virksomhed eller en bedrift, nar der mod overdrageren er indledt konkursbehandling eller
anden tilsvarende insolvenshehandling, som tager sigte pa realisering af overdragerens akti-
ver”.

I Danmark var det ngdvendigt at udnytte denne hjemmel, idet man gnskede at opretholde den
hidtidige retstilstand. Indtil dette tidspunkt havde EU-Domstolen fortolket direktivet saledes,
at det ikke hindrede, at medlemsstaterne besluttede, at reglerne skulle finde anvendelse ved et
konkurshos salg af en virksomhed®, men med den nye bestemmelse i direktivet blev det nad-
vendigt, at VOL indeholdt en udtrykkelig bestemmelse herom. Det fremgar saledes af forar-
bejderne til lovforslaget i 2001°, at dette eksplicit skulle nevnes i loven, og der blev herefter i
VOL 8 1, stk. 3 indsat falgende bestemmelse:

”’Denne lov finder anvendelse ved et konkursbos videresalg af en virksomhed eller en del heraf
til en erhverver”.

Séledes bliver VOL relevant for narvaerende afhandling.

” Anszttelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 113.
® Ibid., s. 109.
® Bemarkninger til lovforslag nr. L 190, Folketingstidende 2000-01, tillaeg A, s. 5657
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2.2.1. Begrebet virksomhedsoverdragelse

Det folger af VOL § 1, stk. 1:

”’Loven finder anvendelse ved overdragelse af en virksomhed eller en del heraf, der ligger inden
for det omrade, hvor traktaten om oprettelse af Det europaiske gkonomiske Fallesskab finder
anvendelse™.

Endvidere falger det af VOL § 1, stk. 2, 1. pkt. at:

Denne lov finder anvendelse pa offentlige og private virksomheder, der udgver en gkonomisk
aktivitet, uanset om de virker med gevinst for gje.”

I praksis har det voldt betydelige vanskeligheder at vurdere, hvilke krav der skal vaere op-
fyldt, far der er tale om en overdragelse, og navnlig ogsa, om det er en virksomhed eller en
del heraf, der er blevet overdraget.'®** Rakkevidden af bestemmelsen er dog i nogen omfang
fastlagt ved retspraksis; bl.a. har EF-Domstolen i Temco Service Industries-dommen?*? i
premis 21 opstillet 3 betingelser, der skal veere opfyldte, for at direktivet finder anvendelse.
Disse 3 betingelser er: 1) skift af arbejdsgiver, 2) der skal vare tale om en virksomhed, en
bedrift eller en del af en bedrift og 3) der skal foreligge en overdragelse.

I forhold til farste betingelse medfarer dette, at VOL alene regulerer overdragelsen af akti-
ver/aktiviteter, og saledes ikke overdragelsen af aktier. Ved en overdragelse af aktier er den
juridiske enhed den samme, og der sker saledes ikke den ngdvendige andring i arbejdsgive-
rens identitet.

Anden betingelse medfarer et behov for en definition af virksomhedsbegrebet. En sadan defi-
nition falger imidlertid ikke af VOL, hvorfor direktivet mé& anvendes til fortolkning®. Ifalge
ordlyden af direktivet skal der vare tale om overfgrsel af en gkonomisk enhed, forstaet som
en helhed af midler, der er organiseret med henblik pa udgvelse af gkonomisk aktivitet, uan-
set om denne er vaesentlig eller alene accessorisk, jf. direktivets art. 1, stk. 1, litra b. Derud-
over fglger det af art. 1, stk. 1, litra ¢ (som dog er implementeret direkte i VOL 8§ 1, stk. 2), at
direktivet finder anvendelse pa bade offentligretlige og privatretlige virksomheder. Opsum-
merende kan det konstateres, at virksomhedsbegrebet anvendes som en samlebetegnelse for
enhver gkonomisk aktivitet, der udgves i en retlig eller gkonomisk enhed uanset dennes juri-
diske form.

Tredje betingelse kraever en klarleggelse af, hvornar der foreligger en overdragelse. Det an-
tages, at der skal foreligge en aftale om overfarsel, hvilket bygger pa en sproglig fortolkning
af begrebet “overdragelse”.** Den danske tekst tvinger dog ikke til en helt s snaver fortolk-

19 ov om lgnmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer, s. 40.

1 Generelt kan det siges, at den hastende procedure ved indfgrelsen af loven har sat sit preeg pa hele lovteksten.
Louis Beck Nielsen beskriver i U 1987B.330 (s. 330), at loven har "haft en meget rolig og tilbagetrukket barn-
dom helt i overensstemmelse med de officielle velkomstbemarkninger i motiverne, der pd imponerende vis und-
gar en blot antydningsvis skitsering af de helt &benbare og komplicerede problemstillinger, som loven efter sit
indhold giver anledning til”.

12 5ag C-51/00.

13 Lov om lgnmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer, s. 42.

' Lov om lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer, s. 45.

RETTID 2016/Specialeafhandling 15 8



ning™, og navnlig i konkurssituationer er overdragelserne kun i meget begraenset omfang
formaliseret i egentlige kabsaftaler.'® EU-Domstolen har da ogsd sldet fast, at betingelsen
forholdsvist nemt opfyldes i praksis:

”Selv om den omstendighed, at der ikke foreligger et kontraktforhold mellem overdrager og
erhverver, [...], kan pege i retning af, at der ikke i henhold til direktiv 77/187 foreligger en
overfarsel, er dette imidlertid ikke afgerende i denne forbindelse™?’.

Derimod bliver det afgerende for den tredje betingelse, om virksomheden har bevaret sin
identitet:

”Det afggrende kriterium ved vurderingen af, om der foreligger en overfgrsel i direktiv
77/187’s forstand, er, om den pagaldende enhed har bevaret sin identitet, hvilket navnlig ma
lz2gges til grund, safremt driften faktisk fortsttes eller genoptages™*®

Om virksomheden har bevaret sin identitet beror pa en helhedsvurdering af, om der er lighed
mellem den virksomhed overdrageren drev, og den virksomhed, som erhververen driver, om
virlfgomhedens kunder overtages og om virksomheden er drevet kontinuerligt uden afbrydel-
se.

De 3 betingelser er kumulative, hvorfor de alle skal vare opfyldte. Betingelserne svarer dog
ikke pa den komplicerede vurdering af, om der i et konkret tilfeelde alene er tale om overdra-
gelse af lgsrevne aktiver og aktiviteter eller om der foreligger en overdragelse af fungerende
virksomhedsdele, som falder under VOL’s anvendelsesomrade. Den naermere analyse af den-
ne afvejning er et omrade, som selvsteendigt kan udggre en afhandling, hvorfor alene de ob-
jektive krav til en virksomhedsoverdragelse fastslas her.

2.2.2. Lgnmodtager

Ifglge direktivets art. 2, stk. 1, litra d omfatter den beskyttede personkreds:

arbejdstagere”: enhver person, som i den pdgaldende medlemsstat er beskyttet som ar-
bejdstager i henhold til den nationale lovgivning™

Direktivet anvender saledes begrebet arbejdstagere, hvorimod VOL anvender betegnelsen
lanmodtagere. Der er imidlertid med terminologien i VOL ikke tilsigtet nogen &ndring i for-
hold til direktivet, og det ma saledes antages, at begrebet "lgnmodtagere” alene anvendes,
idet dette er indarbejdet i dansk arbejdsretlig terminologi.®

Som falge af direktivets art. 2, stk. 1, litra d, kan arbejdstagere defineres som personer, der er
beskyttet af den ansettelsesretlige lovgivning i Danmark. Imidlertid er arbejdstagerbegrebet

15p3 trods af, at den danske lov anvender begrebet “overdragelse” og direktivet omtaler "overfarsel som folge
af en overdragelse eller fusion”, s& kan det ikke antages, at loven har et snavrere anvendelsesomrade end direk-
tivet. Loven skal saledes i videst muligt omfang fortolkes og anvendes i overensstemmelse med direktivet.

16 ov om lgnmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer, s. 45.

7 Sag C-172/99, preemis 28.

18 Sag C-172/99, preemis 27.

19 De 3 basiskriterier hviler p& sag C-24/85 (Spijkers-dommen). Dommen indeholder flere forhold, der kan tages
i betragtning (fx hvis ét af basiskriterne ikke er til stede), og det er saledes afgerende, at det er en helhedsvurde-
ring, der foretages. Se desuden ” Anszttelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse”, s. 50ff.

2 Ansettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 137.
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ikke et entydigt begreb i dansk ret. Ole Hasselbalch har saledes i sin doktorafhandling® rede-
gjort for den differentierede begrebsopfattelse, og han slar fast, at praksis inden for forskelli-
ge love (skattelovgivningen, ferieloven, dagpengeloven mv.) er baret af formalsfortolkninger
af de bagvedliggende love, hvorfor begrebet som falge deraf fortolkes forskelligt.

Det er dog muligt at fastsla nogle overordnede kendetegn, som er afgarende for vurderingen
af, om der er tale om en arbejdstager. Heriblandt er det afgarende, at vedkommende udferer
arbejdet i en andens tjeneste, at arbejdsgiveren har instruktionsbefgjelse, at der bestar en pligt
til at underordne sig ledelse og kontrol, at der er tale om A-indkomst og at der er pligt til at
udfare arbejdet personligt.”* Med vagt pa disse kendetegn kan det saledes konstateres, at
direkterer ikke er omfattet af arbejdstagerbegrebet, og dermed heller ikke af VOL, hvilket
ogsd er fastslet af Hajesteret i U 1993.11 H.? Ved vurderingen af, om den ansatte har status
som direkter, og dermed falder udenfor VOL’s anvendelsesomrade, kan der leegges veegt pa,
om den pagaldende er anmeldt som direktgr hos Erhvervsstyrelsen, og om vedkommende
faktiskLungerer som daglig leder af virksomheden, men momenterne indgar i en helhedsvur-
dering.

Bestyrelsesmedlemmer ma, pa samme made som direktarer, undtages lovens anvendelsesom-
rade. Dette skyldes, at medlemmerne som udgangspunkt ikke vil befinde sig i den i loven
kreevede tjenestestilling. Imidlertid falder dog de medarbejdervalgte bestyrelsesmedlemmer
(’lenmodtagerepraesentanter”) inden for loven. Formalet med de medarbejdervalgte bestyrel-
sesmedlemmer er deltagelse i virksomhedens beslutningsprocesser, og denne udsatte position
be%gunder netop, at de pagaeldende medarbejdere i hvert fald er omfattet af VOL’s beskyttel-
se.

Eftersom alene persongrupper omfattet af lovens lenmodtagerbegreb nyder den med loven
folgende beskyttelse, er det vigtigt i en overdragelsessituation at fa afklaret, hvilke medarbej-
dere der er omfattet heraf.

2.2.3. Loven geografiske anvendelsesomrade

Det skal kort bemarkes, at dansk ret, og dermed VOL, finder anvendelse, safremt bade kaber
og saelger er beliggende i Danmark, og parterne ikke har aftalt vaerneting udenfor Danmark.

Er der derimod tale om, at overdragelsen har et internationalt aspekt, ma forholdet afgeres ud
fra de almindelige internationale privatretlige regler. Er medkontrahenten udenlandsk, vil de
danske domstole anvende Romkonventionen®® (kontraktskonventionen), idet virksomheds-
overdragelser er omfattet heraf.?” Anvendelsen af konventionen fir den betydning, at VOL
finder anvendelse, safremt overdragelsen angar en virksomhed indenfor EU’s omrade og sa-
fremt arbejdsstedet er i Danmark, eller der er tale om en lenmodtager bosat i Danmark, som
ansettes af en dansk arbejdsgiver til at udfgre arbejde i udlandet. Vedrgrer overdragelsen

21 Arbejdsretlige Funktioner, s. 91ff.

22 Ansattelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 140.

2 Jgrn-Ulrik Kofoed-Hansen er imidlertid af en anden opfattelse i U 1982B.293 (s. 297), hvor han anfarer, at
VOL omfatter alle virksomhedens ansatte — herunder ogsa direktaren. Dette er imidlertid ikke korrekt, jf. neevn-
te Hgjesteretsafgarelse.

2 Ansattelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 144.

% Funktionzrret, s. 525, jf. s. 89.

% Rom-konventionen af 19. juni 1980 (Den Europziske Kontraktkonvention). Implementeret i dansk ret ved lov
nr. 188/1984.

%" Kgb og salg af virksomheder, s. 684ff.
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derimod et kgb af en virksomhed udenfor EU’s omrade, vil VOL som fglge deraf ikke finde
anvendelse — ej heller, safremt der i den pagaldende virksomhed er danske lgnmodtagere.
Parterglse kan dog i sidstnaevnte situation aftale, at dansk ret, og dermed VOL, finder anven-
delse.

Det faglger desuden af VOL § 1, stk. 4, at sggaende skibe er undtaget for lovens anvendelses-
omrade.

3. Afskedigelsesbeskyttelsen i VOL 8§ 3, stk. 1

3.1. Generel beskyttelse

Det anseettelsesretlige udgangspunkt er, at arbejdsgiver har fri afskedigelsesret. Dette ud-
springer af den frie ledelsesret, som er et anerkendt princip i dansk ansattelsesret.”® Arbejds-
giver kan saledes frit bestemme, hvem han gnsker ansat i sin virksomhed, og skal som ud-
gangspunkt ikke begrunde en eventuel afskedigelse. | praksis er de fleste medarbejdere dog
omfattet af et forbud mod usaglig afskedigelse; en sadan regel har nemlig fundet udbredelse i
langt de fleste overenskomster og er ogsé indfgjet i FUL.% Uanset den store udbredelse kan
der fortsat ikke opstilles en udfyldende regel om, at der geelder en sadan begransning i den
frie ledelsesret®, hvorfor man skal vare omfattet af en direkte hjemmel i lov, overenskomst
eller individuel aftale, for som medarbejder at kunne paberabe sig en sadan beskyttelse.

Imidlertid findes der pa arbejdsmarkedet sarligt beskyttede medarbejdergrupper. Beskyttede
medarbejdere kan deles op i to kategorier; pa den ene side medarbejdere, der er materielt be-
skyttet, saledes forstaet at disse medarbejdere skal afskediges “sidst” eller at der skal forelig-
ge tvingende arsager til afskedigelse, og pa den anden side medarbejdere, som har en bevis-
massig beskyttelse, hvilket betyder, at det pahviler arbejdsgiveren at bevise, at afskedigelsen
ikke er begrundet i bestemte forhold. Til farstnaevnte kategori henhgrer bl.a. tillidsrepraesen-
tanter omfattet af beskyttelse i overenskomst (da der ikke findes lovregler om beskyttelse af
tillidsrepraesentanter®?) og sikkerhedsreprasentanter omfattet af beskyttelsen i arbejdsmiljg-
lovens § 10, stk. 2, hvorimod sidstnaevnte kategori omfatter medarbejdere, der afskediges
pga. graviditet, kan, religion, alder, handicap mv. — dvs. forhold, som ikke pa lovlig vis kan
begrunde en afskedigelse.** Hjemlen i sidstnavnte tilfzlde findes bl.a. i ligebehandlingslo-
ven, forskelsbehandlingsloven m.fl.

Angaende afskedigelse under graviditet eller afholdelse af barsel/foraldreorlov, pahviler det
direkte arbejdsgiveren at bevise, at afskedigelsen intet havde at gegre med udvelgelsen af
medarbejderen; dvs. en omvendt bevisbyrde, jf. ligebehandlingslovens § 16, stk. 4. | de fleste
gvrige tilfeelde er der tale om delt bevishyrde, hvorfor medarbejderen skal pavise konkrete
omstaendigheder, der giver anledning til at formode, at der er lagt veegt pa et ulovligt forhold,
hvorefter arbejdsgiveren skal fare modbevis. Dette er eksempelvis tilfeeldet i ligebehandlings-
lovens § 16 a samt forskelsbehandlingslovens § 7 a.

%8 Den Danske Arbejdsret, bind I, Arbejdsrettens almindelige del, s. 540.
° |_gnmodtageres opsigelsesbeskyttelse, s. 13.
%0 |_zrebog i ansettelsesret & personalejura, s. 252.
31 H
Ibid.
%2 | snmodtagers opsigelsesbeskyttelse, s. 223.
% Afskedigelsesbeskyttelsen ved virksomhedsoverdragelser, s. 3.
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At ansettelsesretten ikke indeberer en generel beskyttelse mod afskedigelse betyder, at forud
for VOL var erhververen af malvirksomheden som udgangspunkt frit stillet i forhold til de
individuelle anseettelsesaftaler. Det beted, at overdrager kunne opsige medarbejdere inden
selve overdragelsen med den begrundelse, at der bestod usikkerhed om antallet af lgnmodta-
gere, som kaber ville overtage. Endvidere ville kaber ikke hafte over for de overtagne lgn-
modtagere for gkonomiske krav, der daterede sig fra tiden for overdragelsen af virksomheden
— bortset fra de tilfzlde, hvor dette udtrykkeligt var aftalt.>

Formalet med direktivet og VOL var, som beskrevet ovenfor, at indfare en beskyttelse af
medarbejderne i tilfelde af virksomhedsoverdragelse. Derfor fastsatter loven en raekke pree-
ceptive bestemmelser, der ikke kan fraviges til ugunst for lsnmodtagerne.

Det kan af VOL § 2, stk. 1 udledes, at en virksomhedsoverdragelse i sig selv ikke begrunder
en rimelig afskedigelse, idet det i bestemmelsen er fastslaet, at erhverver indtraeder i de ret-
tigheder og forpligtelser, der bestod pa overtagelsestidspunktet. Dog er dette na&rmere praci-
seret i VOL 8§ 3, stk. 1, der lyder saledes:

”Afskedigelse pa grund af overdragelse af en virksomhed eller en del heraf anses ikke for rime-
ligt begrundet i virksomhedens forhold, medmindre afskedigelsen skyldes gkonomiske, tekniske
eller organisatoriske arsager, der medfarer beskeftigelsesmassige &ndringer.”

VOL har saledes medfart, at afskedigelser ikke kan foretages alene med begrundelse i selve
overdragelsen, men arbejdsgiveren ma altsa godtgare, at der foreligger en af de fgromtalte
arsager, der kan begrunde afskedigelsen.

Beskyttelsen i VOL § 3, stk. 1 omfatter sével overdragers som erhververs afskedigelse.* Er
der saledes tale om, at overdrageren afskediger en lsnmodtager med den begrundelse, at han
som overdrager gnsker at sta frit i forhold til den usikkerhed der bestar i, hvor mange lgn-
modtagere en erhverver gnsker at overtage, vil bestemmelsen finde anvendelse.***’ Idet virk-
somhedsoverdragelsen i sig selv ikke udgar en begrundelse for rimelig afskedigelse, betyder
det endvidere, at i de tilfelde hvor erhverver foretager afskedigelser blandt sit hidtidige per-
sonale ved udsigten til at skulle erhverve lgnmodtagere fra overdrageren, finder bestemmel-
sen ogsa anvendelse. Det samme er tilfaeldet, safremt det er blandt de overdragne lgnmodta-
gere, erhververen foretager afskedigelser.®

Derudover sikrer VOL § 4 lgnmodtagernes repraesentanter bevarelse af deres hidtidige rets-
stilling og funktion, medmindre selve grundlaget for en sadan reprasentation forsvinder i
forbindelse med overdragelse af malvirksomheden. De beskyttelsesregler, som falger i kraft
af lov, overenskomst eller individuel aftale, jf. ovenfor, opretholdes saledes overfor de be-
skyttede lgnmodtagerreprasentanter i en overdragelsessituation.

¥ U 1982B.293 (s. 293)

* |ov om Ignmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer, s. 256.

% \irksomhedsoverdragelsesloven, s. 109.

%" Det skal pointeres, at det er forholdene p& opsigelsestidspunktet der er afgarende for en opsigelses saglighed.
Dette blev slaet fast ved AN 63/1980, jf. AT 1980, s. 122, som Hgjesteret efterfalgende tilsluttede sig i U
2002.2026 H. Er der saledes pa opsigelsestidspunkt ikke udsigt til nogen virksomhedsoverdragelse, falder for-
holdet uden for bestemmelsen.

% Virksomhedsoverdragelsesloven, s. 111.

% Lov om lgnmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer, s. 286.
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Spargsmalet der herefter rejser sig er, hvor langt denne beskyttelse af lsnmodtagerne i VOL §
3, stk. 1 reekker. I det praktiske erhvervsliv vil man kunne forestille sig, at erhverver efter
aftalen om en virksomhedsoverdragelse ikke gnsker at overtage hele medarbejderstablen;
dette kan fx veere begrundet i stordriftsfordele, hvor virksomheden kan lgse bade de opgaver,
den havde i forvejen samt de opgaver, den overdragne virksomhed havde, med feerre medar-
bejdere og dermed feaerre lgnomkostninger. Til illustration kan eksempelvis naevnes to fabrik-
ker, som efter en fusion har for mange fabriksmedarbejdere og tillige et for stort bogholderi.
Her vil der blive behov for afskedigelser, og netop sadanne afskedigelser kan rummes i VOL
§ 3, stk. 1, idet virksomheden omorganiseres pa en made, som medfarer beskaftigelsesmaes-
sige @ndringer. Problemstillingens kerne er imidlertid udpegningen af de lgnmodtagere, der
herefter star til afskedigelse.

3.2. Udveelgelse til afskedigelse

Det kan pa baggrund af ovenstaende laegges til grund, at afskedigelsesbeskyttelsen i VOL §
3, stk. 1 ikke udelukker rimelige*° opsigelser, s& lenge disse er begrundet i skonomiske, tek-
niske eller organisatoriske arsager. Der er saledes ikke tale om et absolut afskedigelsesfor-
bud, men VOL § 3, stk. 1 forholder sig ikke til spgrgsmalet om, hvem disse opsigelser kan
ramme. | det folgende kapitel forseges retsstillingen i forhold til selve udpegningen af de
pageeldende lenmodtagere klarlagt — herunder en gennemgang af den almindelige vurdering
og falgelig en diskussion af, om de samme hensyn er geldende ved en virksomhedsoverdra-
gelse fra et konkursbo.

3.2.1. Den almindelige vurdering af, om en opsigelse er rimelig og saglig

Det anfares i den kommenterede VOL*!, at arbejdsgiveren har et vidt spillerum ved afgarel-
sen af, hvem opsigelserne skal ramme, om end dette skal ske efter saglige kriterier. Lone
Hansen anfgrer endvidere i sin artikel:

”Det er ved bedgmmelsen af opsigelsens rimelighed ikke tilstraekkeligt, at der foreligger en ri-
melig grund til at gennemfare opsigelser, idet ogsa selve udvelgelsen af de medarbejdere, der
opsiges, skal vare rimelig og bero pa saglige kriterier som f.eks. kvalifikationer, hidtidige ar-
bejdsfunktioner, tidligere advarsler samt anciennitet””*

Arbejdsgiveren skal saledes kunne begrunde de pagaldende afskedigelser, og disse begrun-
delser skal i deres natur veere saglige og korrekte, men arbejdsgiver skal forholdsvis frit kun-
ne sammensatte det team, som han mener, er bedst til at varetage virksomhedens fremadret-
tede foretagender.*®

En afgarelse fra Arbejdsretten er med til at illustrere greensefladerne. Dommen** omhandler
Sterling Airlines A/S’ overtagelse af aktiviteterne i Maersk Air A/S. Denne overtagelse inde-

0 Bemark at udtrykkene "usaglig” og “urimelig” ofte i litteraturen anvendes i flaeng uden narmere overvejelse.
Imidlertid er udtrykkene ikke identiske, og en saglig opsigelse kan saledes i serlige tilfeelde udlgse en godtge-
relse til medarbejderen, hvis opsigelsen i forhold til denne mé anses at veere urimelig. Se Funktionarret, s. 715. |
naervaerende afhandling bruges udtrykkene pa skift, idet afskedigelsen i forhold til medarbejderen skal veere
“urimelig”, jf. VOL & 3, stk. 1, men i forhold til godtgerelsen, der skal findes udenfor VOL § 3, stk. 1, vil denne
ofte blive ikendt som fglge af "usaglig” afskedigelse.

“! Lov om lgnmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer, s. 266.

“2U 2009B.45 (s. 48).

*® Afskedigelsesbeskyttelsen ved virksomhedsoverdragelser, s. 2.

* Sag nr. A2006.285.
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bar, at Sterling Airlines, som havde ca. 140 piloter ansat, overtog ca. 200 piloter fra Maersk
Airlines. Efter overtagelsen var Sterling Airlines ngdtvunget til at varsle degraderinger af 12
luftkaptajner. | forbindelse med overtagelsen havde der veret kraftig uenighed omkring en
feelles anciennitetsliste bestdende af samtlige piloter. Da en sadan liste saledes ikke var til
radighed, valgte selskabet at degradere lige mange piloter fra hver af pilotforeningerne (idet
de to grupperinger fortsat var omfattet af to forskellige foreninger — og dermed overenskom-
ster - der lgb indtil et ars tid efter overdragelse, hvorefter samtlige medarbejdere ville veare
blevet omfattet af erhververs overenskomst). Det betgd, at man inden for hver af overens-
komsterne gik frem efter dennes oprindelige anciennitetsliste. Arbejdsretten slog for det far-
ste fast, at det var sagligt begrundet i den fortseettende virksomheds forhold, at antallet af
luftkaptajner skulle nedbringes. Herefter slog retten fast, at hverken VOL eller de to pilotfor-
eningers overenskomster havde taget stilling til, hvorledes en sadan reduktion skulle fordeles
mellem pilotgrupperne fra hhv. det overtagne og det fortseettende flyselskab. At man valgte at
foretage degraderingerne pa baggrund af de to forskellige overenskomsters anciennitetsprin-
cip var saledes acceptabelt, idet piloterne fra det overtagne selskab pa tidspunktet for degra-
deringerne fortsat var pa egen overenskomst. Det fandtes derfor ikke godtgjort, at erhverver
var afskaret fra at foretage en reduktion "’ud fra en samlet vurdering af, hvorledes man bedst

sammensatte gruppen af luftkaptajner i det sammenlagte selskab™.*®

| ovenstaende afggrelse forholder Arbejdsretten sig meget accepterende i forhold til selve
vurderingen af, hvem man kan undveere i det fortsettende selskab og hvem der skal have
mulighed for at fortseette sit ansattelsesforhold. Det valg man foretager er dog i overens-
stemmelse med tidligere praksis i hvert af de to selskaber; nemlig en praksis, hvor SIFU*-
princippet er afggrende, og hvor ancienniteten derfor vaegtes hgjest i afgarelsen af, hvem der
bedst kan undveres. Afgarelsen slar endvidere fast, at det er acceptabelt at lade princippet
veere geldende i hvert af de to selskaber, pa trods af virksomhedsoverdragelsen, idet piloterne
fortsat var omfattet af hver deres overenskomst. Man leegger derfor ikke veegt pa den risiko
for forskydning af balancen i de to anciennitetslister som falger af, at der ikke udarbejdes én
samlet liste. Degraderingerne blev foretaget ligeligt mellem de to pilotforeninger, og selvom
Sterling-piloterne derved blev ramt procentvis hardere end Maersk-piloterne, sa var ancienni-
tetsrettighederne ikke tilsidesat og fremgangsmaden var saglig.

I dommen er man dermed ikke inde i en vurdering af rimeligheden af hver enkelt degrade-
ring, men vurderer sagligheden af en praksis om anciennitet, som har veret fortlgbende og
overenskomstbaseret, hvilket ma siges at have veeret afgarende.

Lige som ved afskedigelser, der foretages uafhangigt af virksomhedsoverdragelser, sa er der
ogsa ved afskedigelser i forbindelse med virksomhedsoverdragelser en reekke medarbejdere,
der er sarligt beskyttet”’, jf. kap. 3.1. Denne beskyttelse m& man have for gje ved udvalgelse
af medarbejdere til afskedigelse. Hvis der saledes ikke kan peges pa helt objektive grunde til,
at veelge den f.eks. gravide eller barslende medarbejder fremfor en anden medarbejder, vil der
som altovervejende udgangspunkt veere tale om en overtredelse af ligebehandlingsloven.*
Retsstillingen illustreres af fglgende praksis, der, om end der i afgarelserne ikke er tale om
virksomhedsoverdragelser, Klarleegger retsstillingen for afskedigelse af beskyttede medarbej-
dere generelt:

*® Sag nr. A2006.285, s. 19.

“6 »gjdst ind, farst ud”-princip ved afskedigelser.

7 Afskedigelsesheskyttelsen ved virksomhedsoverdragelse, s. 2.

“8 Lsnmodtageres beskyttelse mod opsigelse ved graviditet, barsel og adoption, s. 35.
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@stre Landsrets dom af 10. september 2010* ("Dgvetolkene™) omhandlede en tegnsprogstol-
kevirksomhed med sa skonomiske vanskeligheder, at situationen i april 2007 ngdvendiggjor-
de afskedigelse af 11 af de i alt 28 tegnsprogstolke. Ved udvalgelsen blev der lagt vegt pa
fem forskellige saglige kriterier, og for hvert kriterium kunne medarbejderne opna mellem 1
og 5 point. Disse kriterier var fastlagt i samarbejde med medarbejderudvalget. Man valgte
herefter at afskedige de 11 af tolkene, som havde opnaet faerrest point. En af disse tolke hav-
de i marts 2007 meddelt ledelsen, at hun var pabegyndt fertilitetsbehandling. Vedkommende
anlagde derfor sag mod virksomheden, idet hun fandt, at afskedigelsen af hende var en over-
treedelse af ligebehandlingsloven. | denne situation geelder der en delt bevisbyrde, som tidli-
gere beskrevet. Landsretten fandt, at kvinden havde pavist konkrete omstendigheder, der
tydede pa, at ligebehandlingsprincippet var overtradt, idet hendes meddelelse om fertilitets-
behandling 14 i n&er sammenhang med afskedigelsen af hende. Imidlertid havde kriterierne i
tilstreekkeligt omfang vaeret saglige og gennemskuelige, og arbejdsgiveren havde derfor lgftet
sin del af bevisbyrden for, at opsigelsen ikke var begrundet i fertilitetsbehandlingen, og
Landsretten stadfeestede faglgelig byrettens frifindelse.

Dommen er et af de forholdsvis fa eksempler i retspraksis, hvor arbejdsgiveren har kunnet
lafte sin del af bevisbyrden i en situation med delt bevisbyrde. I denne relation bgr @stre
Landsrets dom af 26. oktober 2005%° (”Infopag-dommen™) inddrages til sammenligning. Her
slog @stre Landsret fast, at bevisbyrden som udgangspunkt ikke kan lgftes, safremt der i ud-
veelgelseskriterierne ikke alene har indgaet objektive forhold, men derimod tilmed subjektive
forhold. Infopag-dommen omhandlede 3 medarbejdere der hhv. var gravide eller pa barsel, da
de som led i en massefyring blev afskediget. Det fandtes her godtgjort, at arbejdsgiveren be-
fandt sig i en gkonomisk situation, der ngdvendiggjorde vesentlige personalereduktioner,
men landsretten fandt det derimod ikke godtgjort, at arbejdsgiveren havde lgftet bevisbyrden
for, at de naevnte forhold om graviditet og barsel ikke helt eller delvist havde begrundet af-
skedigelserne, idet afskedigelseskriterierne ikke udelukkende havde varet baseret pa klare og
objektive forhold.

Populeert set kan man sige, at:

hvis udveelgelsen virkelig alene er baseret p& ’meget objektivt konstaterbare grunde™, da bar
udvelgelsen kunne gentages med samme resultat af en hvilken som helst udefrakommende per-
son, der matte blive oplyst om udveelgelseskriterierne og er givet adgang til alle medarbejder-
oplysningerne”!

| "Dgvetolkene” var i hvert fald 3 ud af 5 kriterier subjektive®?, og det m& sdledes antages, at
det var af veaesentlig betydning for landsretten i forbindelse med frifindelse af arbejdsgiveren,
at disse udveelgelseskriterier var fastsat i samarbejde med medarbejderudvalget. Havde dette
ikke veeret tilfeeldet, ville arbejdsgiveren hgjst sandsynlig ikke have lgftet sin del af bevisbyr-
den henset til de subjektive kriterier. Det bemaerkes, at uanset arbejdsgiveren blev frifundet i
"Dgvetolkene” fra 2010, sa anses "Infopag-dommen” fra 2005 at statuere geeldende ret, og
det kan derfor konkluderes, at medarbejderudvalgets deltagelse i afskedigelseskriterierne har
veaeret afgarende for udfaldet i farstnaevnte.

*° Sag B-1184-10.

%0 5ag B-3751-04.

3! Afskedigelsesbeskyttelsen ved virksomhedsoverdragelser, s. 4.

%2 De fem kriterier var 1) fi begransninger/seraftaler, 2) flest tolkefaglige kompetencer, 3) fleksibili-
tet/forandringsvillighed, 4) engagement, og 5) loyalitet. | hvert fald de sidste 3 kriterier ma anses for subjektive
forhold hos medarbejderen.
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Endvidere kan til illustration neevnes FV af 30. juni 2010, som er et eksempel pa udvalgelse i
en situation med materielt beskyttede medarbejdere. Her matte en efterskole nednormere, og
som fglge heraf skulle der foretages en afskedigelse. Valget stod mellem tre lerere; en sik-
kerhedsrepraesentant og to gvrige medarbejdere. Udvalgelsen skete efter saglige kriterier;
herunder hvilke af leererne der var kompetente til at undervise i ekstremsport, som var en
aktivitet, der var kendetegnende for efterskolen. Sikkerhedsrepraesentanten kunne ikke funge-
re som lerer i det pageeldende fag, hvorfor der forela tvingende arsager til at afskedige netop
denne.

Det ma konkluderes, at udgangspunktet er, at domstolene ikke i serlig hgj grad censurerer
selve udveelgelsen af de lgnmodtagere, der skal afskediges, sa leenge afskedigelserne er be-
grundet i en vis saglig vurdering af, hvem der bedst kan undveeres. Sadanne afskedigelser vil
dermed ikke veere i strid med VOL § 3, stk. 1. Imidlertid ma det samtidig konkluderes, at
dette ikke er tilfeldet for sa vidt angar searligt beskyttede medarbejdere. Denne medarbejder-
gruppe kan saledes forvente, at domstole og andre afgerelsesorganer vil foretage en omhyg-
gelig prevelse — herunder en grundig pravelse af afskedigelseskriterierne. | forbindelse med
en virksomhedsoverdragelse bgr bade overdrager og erhverver saledes sikre sig et overblik
over denne gruppe af medarbejdere, for at kunne imgdega eventuelle godtgarelseskrav.

3.2.2. Geelder der en seerlig vurdering ved overdragelse fra et konkursbo?

Ved en overdragelse fra et konkursbo kan man forestille sig, at andre hensyn bliver tillagt
betydning i vurderingen af, om foretagne afskedigelser har veret saglige. Min tese er, at kra-
vet til den enkelte opsigelses rimelighed i en sadan situation er noget svagere. Herunder er
jeg af den opfattelse, at beskyttede medarbejdere muligvis ikke er omfattet af en lige sa om-
fangsrig beskyttelse, som lovgivningen og overenskomsterne traditionelt hjemler, og som
ovenstaende praksis i pkt. 3.2.1. illustrerer. Derimod indeholder min tese en opfattelse af, at
udgangspunktet om fri afskedigelsesret til en vis grad vinder indpas i denne situation. Den
ansettelsesretlige beskyttelse ger i forvejen ikke saglige afskedigelser umulige, jf. f.eks. den
delte bevisbyrde, men ifglge tesen vil der lettere kunne ses bort fra medarbejderbeskyttelsen i
det tilfaelde, hvor en erhverver har tilbudt at overtage virksomheden fra konkurshoet pa visse
betingelser. At pravelsen ikke skulle veere helt sa omfangsrig i konkurssituationen begrundes
i det medvirkende hensyn bag VOL; at smidiggare erhvervslivets struktureendringer. Denne
smidiggarelse er af helt afggrende karakter i en konkurssituation, idet der ogsa bestar et sam-
fundsgkonomisk hensyn, som begrunder et naturligt gnske om salg og viderefarsel af virk-
somheder. Dertil kommer, at det er kurators opgave at selge samtlige aktiver i boet til den
bedst mulige pris — herunder ogsa salg af malvirksomheden, hvorfor denne bar gares sa at-
traktiv som muligt. Dette star overfor det hensyn, der er at tage til de beskyttede medarbejde-
re, som befinder sig i en udsat position. Sidstnavnte hensyn kan imidlertid fa den konse-
kvens, at en erhverver ikke i lige sa hgj grad vil fale sig tilskyndet til at kabe den pagaeldende
virksomhed — fx pga. forestaende barsler, orlov el. lign. Det manglende salg kan medfare
ledige medarbejdere, tomme lokaler, veerdilgse produktionsapparater mv., hvilket saledes ma
vejes op imod en knap sa intensiv medarbejderbeskyttelse.

For at kunne af- eller bekrafte denne tese, gennemgas i det falgende en raekke afgarelser om-

handlende afskedigelse af beskyttede medarbejdere i forbindelse med en virksomhedsover-
dragelser fra konkursboer/konkurstruede virksomheder.
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@stre Landsrets dom af 17. april 2013°3, som udspringer af en afgarelse fra Lyngby Byret™,
omhandlede et anpartsselskab (herefter Selskabl), der drev isenkramforretninger i hhv. Bir-
kergd og Kegbenhavn. En gkonomisk ngdvendig omstrukturering af Selskabl medfarte, at den
ene isenkramforretning skulle overdrages til direktaren personligt (herefter Personl) og den
anden isenkramforretning skulle lukke. Denne overdragelse skete d. 15. maj 2010, hvorefter
samtlige medarbejdere som falge heraf blev opsagt d. 17. maj 2010. Pa grund af overdragel-
sen var Personl pa dette tidspunkt indtradt i Selskabl’s forpligtelser over for de ansatte. Sel-
skabl gik konkurs. 2 medarbejdere blev efterfalgende ansat hos Personl, mens sagsgger, en
gravid medarbejder, ikke blev tilbudt ansattelse. Dette medfarte at sidstnaevnte anlagde sag
mod arbejdsgiveren med pastand om godtgarelse for overtraedelse af ligebehandlingsloven,
idet hun mente, at sagsggte via en iscenesat konkurs havde forsggt at slgre arsagen til afske-
digelsen. Landsretten fandt, at det var godtgjort, at der var saglig grund til at foretage en per-
sonalereduktion, idet sagseggtes bank stillede krav om omstrukturering og nedskaring — her-
under lukning af den ene forretning. Endvidere var afskedigelsen af sagsgger i forbindelse
med overdragelsen til personselskabet saglig, idet arbejdsgiveren havde lagt vaegt pa, at de to
gvrige medarbejdere var hhv. en elev og en farstedame i den fortsattende forretning, samt det
faktum, at det var mest rentabelt at beholde netop disse medarbejdere grundet deres indtje-
ning i forretningen. Det fandtes saledes ikke godtgjort, at beslutningen var begrundet i sagse-
gers graviditet, og afskedigelsen var derfor ikke i strid med ligebehandlingslovens § 9, jf.
lovens § 16, stk. 4. @stre Landsret stadfaestede saledes byrettens afggrelse.

I dommen foreld der saglige kriterier, som kunne bere en afskedigelse af sags@geren — her-
under kriterier som anciennitet og rentabilitet. Man kan rejse det spargsmal, om ikke over-
dragelsen fra det ngdlidende selskab fik betydning for reekkevidden af sagsegers afskedigel-
sesheskyttelse. En afskedigelse var ngdvendig for en sund viderefarsel af forretningen. Sag-
sggeren havde netop annonceret sin graviditet, og der hersker naeppe tvivl om, at safremt
virksomheden skulle overleve, matte det veere uden en sa omkostningstung medarbejder.
Hensynet til smidiggarelse af omstruktureringer i forbindelse med virksomheders overlevelse
i erhvervslivet har saledes i dette tilfeelde sandsynligvis haft en betydning for, hvor grensen
for en saglig afskedigelse af sagsggeren gik.

Omvendt er en Vestre Landsrets dom fra 2005, hvor en smed blev opsagt og fritstillet kort
far virksomheden V’s konkurs. Smeden, der blev opsagt sammen med de gvrige timelgnsan-
satte medarbejdere, var tillige sikkerhedsrepraesentant, og derfor omfattet af den ansattelses-
retlige afskedigelsesbeskyttelse i arbejdsmiljglovens § 10, stk. 2. En af de gvrige afskedigede
medarbejdere oprettede en ny virksomhed, V2, som umiddelbart efter konkursen ansatte 12
af de tidligere 30 medarbejdere, der havde veeret beskaftiget i V. Derudover overtog V2 ar-
bejdsudstyr, materiale og i hvert fald én kunde fra konkursboet. Tilbuddet om at overtage de
pageldende medarbejdere mv. var fremsat 4 dage for konkursdekretets afsigelse. Imidlertid
var smeden ikke en del af den overtagne medarbejdergruppe, hvorfor han rejste krav om er-
statning mod bade konkursboet og V2. Landsretten fandt, at det allerede far konkursdekretet
var klart, at en betydelig del af medarbejderne ville blive tilbudt ansattelse hos den nye virk-
somhed, lige som det ogsa var hensigten, at V2 skulle overtage hjemmesidedomane, telefon-
nummer mv. Pa denne baggrund slog landsretten fast, at VOL fandt anvendelse. Det var ikke
godtgjort, at der var tvingende arsager til, at sagseger skulle afskediges, idet han ikke ansas
for veerende mindre kvalificeret end de gvrige medarbejdere, som overgik til ansattelse i V2.

%% Sag B-2199/12.
% Sag BS 154-487/2011.
% Sag B-2204-04.
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A havde derfor krav pa godtgarelse for usaglig afskedigelse, jf. Hovedaftalens § 8 og ar-
bejdsmiljglovens § 10, stk. 2.

Samme tilgang til problemstillingen kan anspores i voldgiftsafgerelsen af 24. november 1992
("Bibliotekscentralen A/S”)%. Faktum her var, at de midlertidige bestyrere i et konkursbo
inden for 14-dages fristen i KL’s § 63, stk. 2°” meddelte, at en del af virksomheden var over-
draget og at erhververen indtradte i en raekke ansettelsesforhold. Imidlertid gnskede erhver-
veren ikke at indtreede i ansettelsesforholdene over for en tillidsrepraesentant og en sikker-
hedsrepraesentant. Erklaeringen om ikke at ville indtreede blev givet pa grund af virksom-
hedsoverdragelsen, hvorfor boet matte godtgere, at afskedigelserne ikke stred mod reglerne i
VOL § 3 og 4. Som allerede gennemgaet skal der foreligge tvingende arsager til at afskedige
sadanne medarbejderreprasentanter. Ved overdragelsen af virksomheden medfulgte naesten
70 % af medarbejderne til erhververen, og ved denne udvalgelse kunne det ikke anses for
godtgjort, at der forela tvingende arsager for boet til ikke ogsa at indtraede i ansattelsesfor-
holdene for de to medarbejdere. Medarbejderne blev derfor tilkendt godtgarelser pa hhv.
85.000 kr. og 150.000 kr., som det pahvilede konkursboet at betale.

Pa baggrund af Vestre Landsrets afggrelse samt voldgiftsafgerelsen kan det konstateres, at
visse saglige kriterier i udveelgelsesprocessen skal have veret til stede, for at kunne erklere
en afskedigelse af en beskyttet medarbejder rimelig. 1 begge tilfelde havde der ikke veeret
konstaterbare saglige kriterier der understgttede, hvorfor netop disse medarbejdere skulle
afskediges.

Som delkonklusion ma det saledes konstateres, at den frie afskedigelsesret ikke bestar ube-
tinget — medarbejderbeskyttelsen bestar saledes uanset, at der er tale om overdragelse fra et
konkursbo/en konkurstruet virksomhed. Imidlertid synes det samtidig at kunne konkluderes,
at safremt konsekvensen utvivisomt er en virksomhedslukning, sa er prgvelsen af afskedigel-
sen ikke ngdvendigvis helt tilbundsgaende; det er ofte de beskyttede medarbejdere, som truer
lukningen, og kan arbejdsgiver opstille alene enkelte udvelgelseskriterier i forbindelse med
afskedigelsen, sa vil der kunne argumenteres for dens saglighed.

Hgjesteret tog i et vidt omfang stilling til problematikken ved U 2005.886/2 H, som omgjorde
tidligere instansers afggrelser. Sagen omhandlede A og B, som var ansat som mekanikere i
virksomheden V, og som samtidig var hhv. tillids- og sikkerhedsreprasentant. V tradte i beta-
lingsstandsning d. 17. december 1998, hvorefter man, grundet manglende udsigt til virksom-
hedssalg, valgte at opsige samtlige medarbejdere med kortest muligt varsel d. 29. januar
1999. | februar 1999 lykkedes det imidlertid at seelge virksomheden til E. E tilkendegav dog,
at man alene gnskede at overtage hovedparten af de ansatte — og dermed med undtagelse af
A, B og en tredje medarbejder. Opsigelserne af A og B blev derfor opretholdt, mens de avri-
ge opsigelser blev annulleret som fglge af overdragelsen. A og B’s fagretlige organisation
fremsatte flere krav i denne forbindelse. Et af disse omhandlede en pastaet overtraedelse af
VOL 8 3, stk. 1, hvor sagsegerne gjorde geldende, at sagsegte ikke havde godtgjort, at der

% P4 trods af voldgiftsafgarelsers tvivisomme praejudikatsvardi tillegges afgarelsen i denne specifikke situation
en vis veaegt. Det har her betydning, at opmandene i afggrelsen var tre Hgjesteretsdommere, hvorfor man mé
formode, at afgaerelsen er afgjort efter retligt geeldende principper.

> Bestemmelsen om konkursboets indtreeden i arbejdsaftaler behandles senere i afhandlingen, jf. kap. 5.2.2. Det
relevante i naervaerende sammenhang er opsigelsen i forbindelse med virksomhedsoverdragelsen, og bestem-
melsen har saledes ikke videre betydning i denne analytiske sammenhang. Det bemarkes at spargsmalet om
konkursboets indtreeden i ansettelsesforholdet desuden ikke far stor betydning i den situation hvor en virksom-
hed overdrages fra et konkursho; i denne situation ma man forudsette, at konkurshoet anses for indtradt i ar-
bejdsaftalerne. Se Lanmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer, s. 172.
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forela gkonomiske, tekniske eller organisatoriske arsager, som ville medfare beskaftigelses-
maessige andringer. Desuden var der tale om medarbejderreprasentanter, hvorfor der skulle
foreligge tvingende arsager til afskedigelse, jf. den pageeldende overenskomst, hvilket sagse-
gerne heller ikke fandt var tilfeeldet.

Byretten slog fast, at sagsegtes skonomiske situation var af konkurslignende karakter. Retten
pointerede, at det er opsigelsestidspunktet, der er afgarende for rimeligheden af opsigelserne.
Imidlertid ma ogsa de efterfalgende omstendigheder indga, og de beskyttelseshensyn der
ligger bag VOL § 3, stk. 1 taler for, at bestemmelsen finder anvendelse pa det foreliggende
faktum. Derefter udtalte byretten, at selvom beskaftigelsesmaessige andringer muligvis var
ngdvendige og afskedigelser pa rimelig vis kunne begrundes, har:

’sags@gte ikke herudover fart bevis for, at der hos erhverver var forhold, herunder behov for
personaleindskrankning, der gjorde det tvingende pé&kravet, at lige netop sagsggerne®® skulle
afskediges™®.

Byretten fandt saledes, at man havde udvalgt medarbejderne A og B grundet personlige for-
hold hos disse, og man havde saledes ikke fart bevis for, at der forela tvingende arsager til
afskedigelse af sagsegerne.

Landsretten lagde til grund, at virksomheden matte paregne at skulle lukke, og at virksomhe-
dens konkurs matte anses for nart forestaende. Derfor forela der pa opsigelsestidspunktet d.
29. januar 1999 tvingende grund til at opsige sagsggerne pa grund af arbejdsmangel. Imidler-
tid lagde landsretten ogsa vaegt pa det videre forlgb, hvor opsigelserne af de gvrige medarbej-
dere blev trukket tilbage, hvorefter disse medarbejdere fortsatte deres ansettelsesforhold hos
erhververen af virksomheden. Under disse konkrete omstendigheder fandt VOL anvendelse,
og landsretten tiltradte, at:

”’hverken gkonomiske, tekniske, organisatoriske eller de indsteevntes personlige szrlige forhold
kunne begrunde, at netop de indsteevnte®, der var medarbejderreprasentanter, blev fra-
valgt”®.

Landsretten stadfeestede endvidere godtgarelsen til sags@gerne.

Hgjesteret indleder sin dom med at fastsla det almindelige ansettelsesretlige princip; rimelig-
heden af en opsigelse skal vurderes ud fra forholdene pa opsigelsestidspunktet — ogsa ved
afgerelsen af, om der er tale om tvingende arsager, der begrunder afskedigelse af medarbej-
derrepraesentanter. Pa tidspunktet for opsigelserne i naervarende sag — d. 29. januar 1999 —
var afskedigelser ngdvendige som fglge af den forventelige konkurs og deraf forbundne ar-
bejdsmangel. Hgjesteret finder, at arbejdsmanglen ogsa udger tvingende arsager, hvorfor
sagsggerne kan afskediges. For sa vidt anleegger Hagjesteret en linje i overensstemmelse med
de tidligere instanser. Forskellen ligger imidlertid i, at Hgjesteret ikke medtager de efterfal-
gende faktiske omstendigheder ved vurderingen af sagligheden af opsigelserne. Ved udvel-
gelsen af medarbejdere til overtagelse udtaler Hgjesteret alene:

%8 Min fremhavelse.
%% U 2005.886/2H (s. 895).
8 Min fremheavelse.
¢ U 2005.886/2H (s. 896).

RETTID 2016/Specialeafhandling 15 19



”’Det bemaerkes herved, at der ikke er grundlag for at antage, at afskedigelserne tillige var be-
grundet i andre forhold som f.eks. et gnske om at sikre, at en eventuel kaber frit skulle kunne
veelge, hvilke medarbejdere kaberen gnskede at overtage”®

Slutteligt konkluderer Hgjesteret, at henset til, at begrundelsen for afskedigelserne var ar-
bejdsmangel pa tidspunktet for disse, og at denne arbejdsmangel udgjorde tvingende arsager,
er forholdet ikke omfattet af VOL § 3, stk. 1. Der var saledes ikke tale om en afskedigelse pa
grund af en virksomhedsoverdragelse, men derimod en afskedigelse pa grund af arbejdsman-

gel.

Hagjesteret anfegter dermed ikke den efterfglgende udvealgelse af de medarbejdere, der kunne
fortsaette deres ansettelse hos erhverver, for pa dette tidspunkt befandt medarbejderne sig i
opsagte stillinger, og det stod saledes erhverver frit for, hvem han gnskede at ansztte. Imid-
lertid kan man have sympati for byrettens og landsrettens afgerelser, og for den opfattelse, at
man ma tage de pa tidspunktet for opsigelsen efterfalgende omstendigheder med i betragt-
ning ved vurdering af afskedigelsernes rimelighed. Det er angivet i sagsegernes forklaringer
hhv. at:

. men han gik ud fra, at det var fordi kaberne ikke nskede, at han skulle fortsztte hos dem™®®
og ’han fik ikke oplyst hvorfor, men han vidste godt, at det var pa grund af hans tidligere syg-
dom”®,

Kurator angav endvidere i sin vidneforklaring, at arsagen til, at erhververen ikke gnskede at
overtage sagsggerne var hhv. at:

denne havde haft alkoholproblemer igennem mange ar” og *var dennes sygdomsforlgh™®.

Disse forklaringer er endvidere med til at sla grobund for, at hensynet bag VOL § 3, stk. 1
tilsiger, at denne skulle finde anvendelse i et sadant tilfeelde. Dette understettes ogsa af om-
gaelsesbetragtninger, saledes man forhindrer den situation, at medarbejdere bliver opsagt
inden en aftale om virksomhedsoverdragelse, og derefter bliver ansat pa ny hos erhverver.
Endeligt kan det veere svert at se bort fra det faktum, at bortset fra sagsggerne, sa fortsatte
stort set samtlige medarbejdere deres ansattelsesforhold hos erhververen. Selvom retsstillin-
gen er den, at afskedigelser foretaget far indgaelse af en overdragelsesaftale og uafhaengig af
denne, ikke er omfattet af VOL § 3, stk. 1, sa medfarer dette ikke, at domstolene er afskaret
fra at laegge vaegt pa, om de paberdbte afskedigelsesgrunde er bestyrket af det videre forlgh.®

Det kan ikke afvises, at hensynet til den mulige efterfglgende virksomhedsoverdragelse i det-
te tilfeelde har vaeret et moment i vurderingen af, om VOL § 3, stk. 1 skulle finde anvendelse
eller ej. | sagen havde flere salgsmuligheder veret foreslaet uden at dette havde baret frugt,
hvorfor det stod alle parter klart, at en konkurs var forestaende. Havde erhverver i dette til-
feelde ikke kunnet betinge sig en udvalgelse af netop de medarbejdere, som ansas for egnet
til at fortseaette deres ansettelsesforhold hos denne, er det langt fra sikkert, at en overdragelse
af virksomheden havde veret en realitet. Dermed kan der argumenteres for, at Hgjesterets
afgarelse kan laeses som en velvilje til at inddrage behovet for erhvervslivets strukturelle &n-

62U 2005.886 H (s. 897).

% Ibid. (s. 890).

* Ibid. (s. 891).

% Ibid. (s. 892).

% Lov om lgnmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer, s. 254.

RETTID 2016/Specialeafhandling 15 20



dringer, og at dette behov overskygger de beskyttelseshensyn, der ligger bag VOL samt de
beskyttelseshensyn, der ligger bag en ansettelse som beskyttet medarbejder.

I relation til ovenstaende skal det bemzrkes, at der helt konkret ikke var tale om, at overdra-
gelsen skete fra et konkursbo. Imidlertid pointeres det af samtlige instanser, at en konkurs var
nart forestaende, og safremt den pagaldende overdragelse ikke havde fundet sted, ville en
konkurs have veret en realitet. Pa den baggrund er ovenstaende analyse relevant, idet de
selvsamme hensyn er pa spil i en overdragelse sa tat pa et konkursdekret.

Sammenfattende pa spgrgsmalet om rimelighedsvurderingen af afskedigelser ved overdragel-
se fra konkursboer, ma det konkluderes, at faromtalte tese ikke lader sig endegyldigt bekreaf-
te. Om end flere af ovenstaende afgarelser peger i retningen af en ikke-tilbundsgaende preo-
velse i disse situationer, sa har ovenstaende gennemgang alene pavist faktiske omstendighe-
der, der giver formodning for en sadan opfattelse. Om retsstillingen er den, at domstolene
skulle vaere mere tilbageholdende i pravelsen af afskedigelser i forbindelse med overdragel-
ser fra konkurshoer/konkurstruede virksomheder, ma afvente en endelig stillingtagen fra
selvsamme. | en virksomhedsoverdragelsessituation ma det saledes ogsa i insolvenstilfeldene
anbefales, at bade overdrager og erhverver orienterer sig grundigt vedrgrende de enkelte
medarbejdergrupper — herunder serligt de beskyttede medarbejdere.

3.3. Konsekvens af usaglig afskedigelse

3.3.1. Ansettelsesretlige konsekvenser

Ikendes en afskedigelse af en medarbejder usaglig, kan dette ansettelsesretligt sanktioneres
pa to forskellige mader. Enten bliver udfaldet, at opsigelsen betragtes som veerende ugyldig,
og at medarbejderen derfor fortsat anses som ansat, eller ogsa opretholdes opsigelsen samti-
dig med, at medarbejderen ikendes en godtgerelse for usaglig afskedigelse.

I nzrvaerende situation bliver spgrgsmalet, hvilken konsekvens der anses for galdende ret,
safremt der er tale om en urimelig afskedigelse i VOL § 3, stk. 1’s forstand. Lgsningen ma
findes ved en nerlaesning af direktivet og VOL.

Direktivets art. 4, stk. 1, 1. og 2. pkt. er salydende:

”Overfgrsel af en virksomhed eller bedrift eller af en del af en virksomhed eller bedrift giver ik-
ke i sig selv overdrageren eller erhververen nogen begrundelse for at foretage afskedigelser.
Denne bestemmelse er ikke til hinder for, at der kan ske afskedigelser af gkonomiske, tekniske
eller organisatoriske arsager, der medfgrer beskeftigelsesmaessige &ndringer.”

Heroverfor skal VOL § 3, stk. 1 laeses:

”” Afskedigelse pa grund af overdragelse af en virksomhed eller en del heraf anses ikke for rime-
ligt begrundet i virksomhedens forhold, medmindre afskedigelsen skyldes gkonomiske, tekniske
eller organisatoriske arsager, der medfgrer beskeftigelsesmaessige &ndringer.”

| bade litteratur og praksis har den direkte konsekvens af en afskedigelse i strid med direkti-
vets art. 4 veeret omdiskuteret, idet bestemmelsens formulering ikke indeholder nogen oplys-
ning herom.®” Det har pd den ene side varet fremfort, at der ikke er noget der tyder pa, at
formuleringen skal forstds som et egentligt afskedigelsesforbud. Direktivbestemmelsen fast-

%7 Lov om lgnmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer, s. 251.
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slar alene, at virksomhedsoverdragelsen ikke i sig selv udger en tilstreekkelig begrundelse for
at foretage afskedigelser.®® I den sammenhang kan man sammenligne med den engelske
formulering, der er salydende: * ... shall not in itself constitute grounds for dismissal ...”
samt den tyske: ” ... stellt als solcher keinen Grund zur Kiindigung dar ... . Disse formule-
ring peger ej heller i retning af, at der skulle veere tale om et afskedigelsesforbud.

Den modsatte opfattelse har dog ogsa veeret anfart. Peer Schaumburg-Mdiller og Erik Wer-
lauff har i Udlicitering og medarbejdere” fortolket direktivets art. 4 saledes, at “forskriften
kun kan opfattes som et egentligt forbud mod afskedigelse®®. Samme fortolkning anfarer Per
Walsge i en artikel fra 1991. Her pointerer Walsge forskellen mellem direktivet og VOL, og
fastslar, at direktivet indeholder et direkte forbud mod afskedigelse, hvorimod den danske lov
alene indeholder en bestemmelse om urimelighed, der udlgser en godtgarelse til den pagel-
dende lgnmodtager. Dette medfarer, at der foreligger en regelkonflikt og en forkert imple-
mentering af det EU-retlige direktiv.”® Per Walsge underbygger sin fortolkning af direktivet
med en henvisning til Bork-dommen, idet han finder, at denne kan tages til udtryk for, at
afskedigelser i strid med direktivets art. 4 er uden retsvirkninger. Der er saledes, efter Walsg-
es overbevisning, tale om et forbud mod afskedigelse med den konsekvens, at man betragter
lgnmodtagerne som om de stadig var ansat i virksomheden pa overfarelsestidspunktet.

Bork-dommen omhandlede udlejning af et bageskreelleri til en lejer, som imidlertid i decem-
ber 1981 matte anmelde betalingsstandsning og lukke sin virksomhed, hvorfor han opsagde
samtlige medarbejdere. Imidlertid lykkedes det udlejer at seelge bageskralleriet til en erhver-
ver med henblik pa viderefgrelse af virksomhedens drift. Af aftalen mellem udlejer og er-
hverver fremgik det, at overtagelsen skulle ske pr. 4. januar 1982, og da alle medarbejdere
var opsagt, ville erhververen ikke indtreede i ansettelsesforholdene efter VOL § 2, stk. 1.
Erhverver ansatte herefter alligevel en reekke af de tidligere medarbejderne. Den tidligere
lejers konkursbo ville ikke anerkende rejste lenmodtagerkrav, idet man fandt, at der var sket
en virksomhedsoverdragelse. Falgelig blev flere krav indbragt for domstolene, og i den for-
bindelse forelagdes der et praejudicielt spgrgsmal for EF-Domstolen. | dennes svar blev det i
preemis 18 fastslaet, at lanmodtagere, hvis arbejdsforhold i strid med direktivet er bragt til
ophgr inden overdragelsestidspunktet, skal ’betragtes, som om de stadig var ansat i virksom-
heden”.

| retslitteraturen bestar der imidlertid ikke enighed om, hvorvidt Bork-dommen kan udggre
hjemmel for den fortolkning, at direktivets art. 4 rummer et afskedigelsesforbud. |
U2009B.45 sammenholder Lone L. Hansen Bork-dommen med to gvrige domme fra EF-
domstolens praksis; Dethier-dommen’? og Temco Service Industries-dommen’. Hun mener
ikke at kunne udlede nogen fast fortolkning af direktivet pa baggrund af en gennemgang af de
nevnte domme:

”Det kan ikke klart af disse formuleringer i de tre domme lases, om konsekvensen af en rets-
stridig afskedigelse forud for virksomhedsoverdragelsen er, at ansettelsen fortsat bestar (dvs.
en automatisk underkendelsesvirkning), at afskedigelsen efter pastand fra lgnmodtageren kan

%8 U 2009B.45 (s. 46).

% Udlicitering og medarbejdere, s. 151.
U 1991B.17 (s. 18f).

™ Sag C-101/87.

72 Sag C-319/94.

" Sag C-51/00.
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underkendes, eller at ansattelsen alene i relation til spargsmalet om haftelse kan betragtes som
bestdende pa overfarselstidspunktet”™

Til dette bemaerker hun, at kernen i Bork-sagen ikke omhandlede problemstillingen om de
anseattelsesretlige konsekvenser, men at udtalelsen fra EF-domstolen alene fremkom i heftel-
sesmassig sammenhang. Der ma derfor udvises forsigtighed ved fortolkningen af afgarelsen,
og denne kan dermed ikke udgere grundlaget for den fortolkning, at direktivets art. 4 inde-
holder et afskedigelsesforbud. Her ma desuden ogsa, ifalge Lone L. Hansen, konstateres, at
en hjemmel til underkendelse af en opsigelse — uanset om dette sker automatisk eller efter
pastand — ville veere en vidtgaende og omfangsrig indgriben i de nationale medlemsstaters
egen75ansaettelsesretlige lovgivning, og allerede som falge deraf, ma der udvises forsigtig-
hed.

Uanset det faktum, at der foreligger tvivl om, hvorvidt en underkendelse er direkte hjemlet i
direktivets art. 4, stk. 1, 1. og 2. pkt., sa er dette ikke tilfeeldet for sa vidt angar VOL § 3, stk.
1. Nar ordlyden af sidstnavnte laeses, fremgar det tydeligt, at sanktionen for overtraedelse er
de almindelige sanktioner over for opsigelser, som ikke er rimeligt begrundet i hverken virk-
somhedens eller den ansattes forhold.”® En overtredelse af VOL § 3, stk. 1 indebzrer derfor
ikke opsigelsens ugyldighed, men derimod at lanmodtageren kan paberabe sig de gvrige lov-,
aftale- eller overenskomstmassigt fastsatte bestemmelser, der hjemler sanktionerne herfor.”’
Der kan séledes ikke i henhold til VOL gives dom til naturalopfyldelse.”

Retsstillingen efter VOL § 3, stk. 1 er i overensstemmelse med det faktum, at et anseettelses-
forhold er af personlig karakter, og en befgjelse til at kreeve naturalopfyldelse kan veere gan-
ske sveer at anvende i et forhold, som ikke er af ren pengemaessig karakter. Det argument, der
har vaeret fremfart i teorien er, at man ikke kan tvinge en borger til at indga i en ugnsket per-
sonlig relation — sarligt ikke, ndr denne relation ofte er gdelagt som folge af afskedigelsen.”
Det er da ogsa almindeligt anerkendt, at fogedretten ikke bistar til at tvinge en arbejdstager til
fysisk at udfgre arbejdet eller mgde i tjenesten. Det samme geelder den omvendte situation —
arbejdstageren kan ej heller via fogedretten skaffe sig fysisk indsattelse i stillingen.®® Konse-
kvensen af en dom til naturalopfyldelse vil saledes i de fleste tilfalde alene medfare, at situa-
tionen betragtes som fordringshavermora med den falge, at arbejdstageren har krav pa lgben-
de lgn som falge af den fortsatte ansattelse, men derimod ikke har krav pa at udfare sit ar-
bejde.

Lagges det til grund, at direktivets art. 4 direkte hjemler underkendelsesvirkning, er der tale
om en forkert implementering af direktivet i dansk ret, idet VOL ikke direkte hjemler denne
virkning. I lyset af arbejdsforholdet natur, er den gennemgaende opfattelse i den ansattelses-
retlige litteratur imidlertid, at Hgjesteret naeppe vil afgere den problemstilling, der falger af
det mulige brud pd EU-retten®. Per Walsge har pépeget, at tilbageholdenheden antages at
veaere begrundet i Folketingets mulighed for at lgse konflikten:

U 2009B.45 (s. 47).

" Ibid.

"® |_ov om Ignmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer, s. 260.
" Lov om lznmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer, s. 257.
"8 Ansettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 254.

" Den Danske Arbejdsret, bind 11, Ansettelsesretten, s. 1433.

8 Gomard — Obligationsret, 2. del, s. 66.

8 |ars Svenning Andersen papeger ogsé denne uoverensstemmelse i Funktionarret, s. 789.
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”For en antagelse om at Hgjesteret i det foreliggende tilfeelde, selv hvor Folketinget ikke be-
vidst har lovgivet i strid med en EF-retsforskrift, vil tildele loven forrang, taler efter min opfat-
telse domstolenes traditionelle tilbageholdenhed over for at gare sig selv til centrum i, hvad der
maske kan fremtraede som eller blive en politisk uenighed mellem EF-organerne og det danske
Folketing™®

Pa trods af, at spgrgsmalet om regelkonflikten ikke har fundet sin endelige afklaring ved Hg-
jesteret eller hos det danske Folketing, s& berarer en nyere Vestre Landsrets afgarelse® pro-
blemstillingen. Sagen omhandlede en skolekonsulent (S), der var ansat i en kommune (K).
Som falge af en stillingsnedleggelse blev S afskediget i januar 2004 med fratraedelse d. 31.
juli 2004. Stillingsnedlaggelsen var begrundet i et starre kommunalt samarbejde om en vej-
lederordning (V), der skulle begynde d. 1. august 2004. Til denne ordning skulle der bruges
bade konsulenter og vejledere, men pa trods af, at S segte samtlige stillinger i V, fik han ikke
tilbudt anszttelse. S anlagde herefter sag mod K og V med krav om godtgarelse. Landsretten
slog fast, at overfagrslen af skolevejledning fra K til V var omfattet af VOL, og da de organi-
satoriske andringer ikke havde ngdvendiggjort en afskedigelse, var denne i strid med VOL 8
3, stk. 1. Landsretten fandt ikke, at der efter det bagvedliggende direktiv var grundlag for
annullation af afskedigelsen og udtalte i den forbindelse:

”Det bemeerkes sarligt vedragrende direktivet om virksomhedsoverdragelse, at dette ikke angi-
ver, hvilken retsvirkning en afskedigelse i strid med direktivet har, og at EF-Domstolens udta-
lelser i sagerne C-101/87, P. bork International A/S og C-319/94, Dethier Equipment, der beg-
ge vedrgrer spgrgsmalet om haftelse over for ansatte for gkonomiske krav, ikke kan tages som
udtryk for, at konsekvensen af en afskedigelse i strid med direktivet er en annullering af afske-
digelsen. Da der ikke i gvrigt er oplysninger, der peger pa, at et sadant krav har stgtte i den
EU-retlige regulering, finder landsretten ikke grundlag for at prajudicielt at foreleegge et
spergsmal herom for EF-Domstolen”®

Det ma pa baggrund af ovenstdende og den traditionelle opfattelse i dansk ansettelsesret
leegges til grund, at den ansattelsesretlige sanktion af en overtraedelse af VOL § 3, stk. 1 skal
findes i den gvrige lovgivning, overenskomst eller aftale. Konsekvensen er saledes ogsa i
overensstemmelse med forarbejderne til VOL. Det anfares her, at:

bestemmelsen tager sigte pd omrader, hvor der i henhold til lovgivning eller kollektiv overens-
komst findes regler, der hjemler godtgerelse for sékaldt usaglige afskedigelser, men vil ogsa
finde anvendelse, safremt det af det individuelle kontraktsforhold métte falge, at lsnmodtageren
har et gkonomisk krav p& arbejdsgiveren i tilflde af ubegrundet afskedigelse”.®

Forelgbigt antages denne fortolkning saledes ikke at stride imod det bagvedliggende direktiv.

Retskraften af fortolkningen afhanger falgelig af den gvrige nationale lovgivning, overens-
komst og/eller individuelle aftale, som selvstendigt skal indeholde hjemmel til at ikende
lgnmodtageren en godtggrelse (eller hjemmel til naturalopfyldelse).®® Grundet den ovenfor
beskrevne, mere generelle, opfattelse i dansk ret, er der kun et meget begranset antal eksem-
pler pé retsregler, der giver adgang til naturalopfyldelse®”, hvorimod der er flere eksempler pa

8 U 1991B.17 (s. 23).

%3 U 2009.307 V.

U 2009.307 V (s. 314).

8 Bemarkning til lovforslag nr. L 151, Folketingstidende 1978-79, tilleeg A, sp. 2764

8 Afskedigelse. Arbejdsgiverens ledelsesret og ledelsespligt, alm. del, s. 575.

8 Herunder bl.a. i ligebehandlingslovens § 16, stk. 1 og ligelgnslovens § 3, stk. 3. Det falger af begge bestem-
melser, at en underkendelse af opsigelsen kun kan blive en konsekvens, safremt det efter en afvejning af hhv.
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retsregler, der indeholder hjemmel til godtgarelse (dvs. kompensation uden at der ngdvendig-
vis er lidt et erstatningsretligt veernet tab). Set fra en praktisk vinkel ikendes der eksempelvis
ofte ved domstolene godtgerelse efter FUL § 2b. Er lanmodtageren saledes funktionzr, der
opfylder betingelserne med hensyn til alder og anciennitet i FUL 8§ 2b - hvilket vil sige, at
vedkommende er fyldt 18 ar og har veret uafbrudt beskaftiget i virksomheden i mindst 1 ar
far opsigelsen - sé& vil lenmodtageren veere berettiget til en godtgarelse efter denne bestem-
melse, s&fremt afskedigelsen er i strid med VOL § 3, stk. 1.%

Er den opsagte lgnmodtager hverken funktionar eller omfattet af andre overenskomster eller
aftaler, der hjemler godtgarelse eller underkendelse, s ma VOL § 3, stk. 1 betegnes som ind-
holdslgs, idet bestemmelsen ikke i sig selv indeholder nogen form for konsekvens.®

3.3.2. Heeftelsesmaessige problematikker

Kan det konstateres, at lanmodtageren er blevet urimeligt opsagt i strid med VOL § 3, stk. 1,
og findes der en hjemmel til godtgarelse, som den afskedigede lanmodtager kan paberabe sig,
bliver lenmodtagerens neaste udfordring, hvem dette krav skal rettes mod — konkursboet som
overdrager eller erhverver som kgber af malvirksomheden.

Om det skal rettes mod overdrager eller erhverver beror som udgangspunkt pa, om lgnmod-
tagerens ansattelsesforhold bestod pa tidspunktet for virksomhedsoverdragelsen. Er dette
ikke tilfeeldet, og har lenmodtageren saledes fratradt sin stilling inden selve overdragelsen,
mé vedkommende rette sit krav mod overdrageren.®*®* Omvendt galder, at s&fremt lgnmod-
tageren pa tidspunktet for overdragelsen stadig besidder sin stilling og dermed endnu ikke er
fratradt, s& ma kravet rettes mod erhververen.® Dette stemmer overens med det grundlaeg-
gende princip om debitorskifte i VOL 8 2, stk. 1, der lyder:

”Qverdrages en virksomhed eller en del heraf, indtraeder erhververen umiddelbart i de ret-
tigheder og forpligtelser, der bestod pa overtagelsestidspunktet i henhold til 1) kollektiv over-
enskomst og aftale, 2) bestemmelser om lgn- og arbejdsforhold, der er fastsat eller godkendt af
offentlig myndighed og 3) individuel aftale om lgn- og arbejdsforhold.”

| praksis kan denne meget stringente opdeling dog skabe udfordringer — dette er iser tilfel-
det, nar lenmodtagerne fratraeder umiddelbart inden eller i forbindelse med selve overdragel-
sesaftalen, hvilket ganske ofte sker. Her ma udgangspunktet modificeres, idet overdrager og
erhverver typisk begge har medvirket til beslutningen om, hvilke lgnmodtagere der skal af-
skediges — hvis da ikke det udelukkende er erhverver, der star bag opsigelserne. Ifglge Jorn-
Ulrik Kofoed-Hansen ma der her galde en solidarisk haftelse for overdrager og erhverver.*?
Kofoed-Hansens argument er, at VOL’s hovedregel om debitorskifte regulerer den sedvanli-
ge situation, hvor lenmodtagerne fortsetter i virksomheden. Safremt dette ikke er tilfeldet, sa

arbejdsgivers og arbejdstagers forhold ikke findes dbenbart urimeligt, at ansettelsesforholdet skal oprethol-
des/genoprettes. Navnlig indenfor det offentlige omrade indeholder en reekke overenskomster tilsvarende be-
stemmelser.

8 Ansattelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 258.

% Ibid., s. 259.

% U 1983B.202 (s. 202). Jergen Ngrgaard pointerer, at dette stemmer overens med almindelige formueretlige
synspunkter om haftelse.

°1 Bemark, som tidligere navnt, at der pa opsigelsestidspunktet skal vaere udsigt til en virksomhedsoverdragel-
se, idet forholdet ellers falder uden for bestemmelsens anvendelsesomrade, jf. ordlyden i § 3: ”pa grund af over-
dragelse af en virksomhed”.

% Virksomhedsoverdragelsesloven, s. 122.

% U 1982B.293 (s. 298).

RETTID 2016/Specialeafhandling 15 25



ser forfatteren ikke grund til, at overdrageren frigeres for kravet.”* Synspunktet understgttes i
et vist omfang ogsa af retspraksis. Der kan bl.a. henvises til Dethier-dommen®®, hvor en bel-
gisk domstol havde anmodet om EF-Domstolens svar pa, om arbejdstagere, der retsstridigt
bliver afskediget af overdrageren kort tid far selve overdragelsen finder sted, kan paberabe
sig retsstridigheden overfor erhververen. Domstolen udtalte i denne forbindelse i premis 42,
at:

arbejdstagere, som retsstridigt er blevet afskediget af overdrageren kort tid fgr overfgrslen af
virksomheden, og som ikke overtages af erhververen, over for erhververen kan paberabe sig, at
afskedigelsen er retsstridig™.

Dethier-dommen &ndrede saledes gealdende retsstilling, idet det hidtidigt var anset for ude-
lukket, at lenmodtagere, der var fratradt fer en virksomhedsoverdragelse, kunne gare et krav
geeldende mod erhverver. Praksis var saledes far Dethier-dommen i overensstemmelse med
udgangspunktet om debitorskifte, men, som Lars Svenning Andersen beskriver, sa kunne
denne stringente haftelsesopdeling ikke leengere fastholdes:

’Udgangspunktet ved bedgmmelsen af en opsigelses rimelig er som navnt tidspunktet for afgi-
velsen af opsigelsen. Det fgrte til, at man tidligere i teorien, [...], tilsvarende antog, at det var
den opsigende arbejdsgiver, der haftede for rimeligheden heraf. Denne antagelse kan ikke lzn-
gere fastholdes™, hvorefter Svenning Andersen henviser til Dethier-dommen.

Imidlertid er der ikke enighed om denne fortolkning af Dethier-dommen. Lone L. Hansen
argumenterer for, at arbejdstagere, som retsstridigt er blevet afskediget og er fratradt far virk-
somhedsoverdragelsen, alene kan gere dette geldende overfor erhverver. ¥ Nar EU-
Domstolen i preemis 42 udtaler, at arbejdstageren ’kan paberabe sig™ afskedigelsen overfor
erhververen, sa er “kan” alene en falge af, at der i belgisk ret® gealder en solidarisk haftelse
for krav, der bestod pa overdragelsestidspunktet. *° Udtalelsen kan alts& ikke anfares som
statte for, at der skulle gaelde en generel solidarisk haftelse, idet der er tale om et krav, der i
dansk ret er underlagt debitorskifte efter VOL § 2, stk. 1, og som derfor alene kan fremsettes
overfor erhververen.’® Med en henvisning til Bork-dommen og EU-Domstolens udtalelse i
den forbindelse; betragtes, som om de stadig var ansat i virksomheden pa overfarselstids-
punktet, hvilket bl.a. bevirker, at arbejdsgiverens forpligtelser over for arbejdstagerne uden
videre overgér fra overdrageren til erhververen”*®, mener Lone L. Hansen at kunne kon-
kludere, at alle krav stgttet pa VOL 8§ 3, stk. 1, skal rettes mod erhververen som falge af debi-
torskiftet i VOL § 2, stk. 1.

Lone L. Hansen star imidlertid alene med denne fortolkning af Dethier-dommen. Lars Sven-
ning Andersen er salede ogsa af den opfattelse, at der galder en solidarisk heftelse ved fra-
treedelse pa tidspunktet for overdragelsen; “fratreeder lgnmodtageren saledes inden eller ved
overdragelsen, kan kravet rejses mod svel overdrageren som erhververen’”% Endvidere
finder Peer Schaumburg-Miller og Erik Werlauff ogsa, at den konklusion, at det alene er

* Ibid. (s. 296).

% Sag C-319/94.

% Funktionzrret, s. 790.

"' U 2009B.45 (s. 49).

% Det var i sagen en belgisk domstol, der havde forelagt det praejudicielle spargsmal.

% Direktivet har givet medlemsstaterne en mulighed for at vaelge mellem debitorskifte og en solidarisk haftelse.
| Danmark har Folketinget valgt skyldnerskifte som veerende geeldende retsstilling.

100y 2009B.45 (note 32).

191 Bork-dommen, pramis 18.

192 Funktionzrret, s. 790.
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erhverver, der heaefter ved enhver overtreedelse af VOL 8§ 3, stk. 1 forekommer ’en smule kun-
stig i forbindelse med princippet om debitorskifte’; der er jo situationer, hvor lgnmodtageren
i sa fald vil veere ngdsaget til at gare et krav geldende mod en ny arbejdsgiver, som ved-
kommende aldrig har haft nogen form for kontakt til, idet lanmodtageren er fratradt inden
overdragelsestidspunktet.'®

En gennemgang af dansk retspraksis viser da ogsa, at den modificerede opfattelse af debitor-
skiftet flere gange har vundet indpas. Til illustration kan navnes den i kap. 3.3.1. omtalte
afgerelse; U 2009.307 V. Landsretten fandt ikke, at der var grundlag for en annullation af
afskedigelsen, men i forhold til heeftelsesspgrgsmalet blev K og V dgmt til at betale godtge-
relse pa et solidarisk grundlag. Landsretten henviste til bade Dethier-dommen og Bork-
dommen og udtalte i den forbindelse:

En opsigelse i strid med virksomhedsoverdragelsesloven indebzrer for sa vidt angar heeftelsen
for gkonomiske krav i overensstemmelse med de ovenfor naevnte afggrelser fra EF-Domstolen,
at lsnmodtageren stilles, som om opsigelsen ikke havde fundet sted. UU Sydvestjylland (V) er
derfor som erhverver af virksomheden indtradt i de gkonomiske forpligtelser over for John Ve-
ber Hansen (S) og hefter derfor solidarisk herfor sammen med kommunen (K), der er ansvarlig

for den uberettigede opsigelse.” 104

Den solidariske haftelse var saledes hjemlet i hhv. overdragers ansvarlighed for den uberetti-
gede opsigelse og erhververs indtreeden i ansettelsesforholdet efter VOL § 2, stk. 1, og det
stod derfor S frit for, mod hvem han gnskede at gare kravet gaeldende. Det kan her bemaerkes,
at pa trods af, at landsretten ikke fandt, at direktivet hjemlede underkendelse af opsigelsen, sa
skulle lenmodtageren for sa vidt angar haftelsen stilles, som om opsigelsen ikke havde fun-
det sted.*®

Ligebehandlingsnaevnets afgarelse 126/2013 er endnu et eksempel pa den modificerede op-
fattelse af debitorskiftet. Det der forela til Ligebehandlingsnaevnets vurdering i den konkrete
sag, var hvorvidt der forela forskelsbehandling af en gravid medarbejder, som ikke overgik til
anseettelse i den virksomhed, der i forbindelse med en konkurs overtog aktiviteter samt 15 af i
alt 19 medarbejdere fra den virksomhed, hvori hun oprindeligt var ansat. Neevnet kom frem
til, at der i den givne situation forela en virksomhedsoverdragelse. Endvidere vurderede naev-
net, at selvom overdrager havde foretaget opsigelsen af klager, sa var det erhverver, der reelt
havde foretaget den konkrete udvelgelse af de medarbejdere, der skulle overga til ansettelse
hos denne. Da der ikke var fart tilstreekkelig bevis for, at klagers graviditet ikke havde be-
grundet afskedigelsen, var der tale om en afskedigelse i strid med ligebehandlingsloven, og
erhverver haeftede i dette tilfeelde for den uberettigede opsigelse. At haftelsen i dette tilfeelde
pahvilede erhverver er formentlig et resultat af, at alene erhverver var indklagede i narvee-
rende sag.

Selvom der har varet rejst spgrgsmal om, hvorvidt Dethier-dommen udger hjemmel til at
fravige det strikse debitorskifte, sa ma det pa baggrund af retspraksis konstateres, at tvivlen
ikke lengere er berettiget.

Et andet spgrgsmal der kan rejses i denne forbindelse er haftelse i det tilfelde, hvor lanmod-
tageren er blevet usagligt opsagt uden forbindelse til en virksomhedsoverdragelse, men hvor

193 Udlicitering og medarbejdere, s. 155.
104U 2009.307 V (s. 315).
1% |ov om lgnmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse, s. 262.
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der i opsigelsesperioden alligevel sker en overdragelse af virksomheden. Juridisk set er det
forholdene pa opsigelsestidspunktet der er afgarende, og er lanmodtageren blevet opsagt in-
den der har veeret potentielle kabere til virksomheden, ma han gere sit krav gaeldende mod
overdrager. Der er saledes ikke i de bestemmelser, der tilkender lanmodtageren godtgarelse,
hjemmel til hverken at lade erhverver hafte eller statuere solidarisk haeftelse med henvisning
til, at lenmodtageren farst fratreeder pa et senere tidspunkt, hvor en overdragelse har fundet
sted. Imidlertid kan lenmodtageren med hjemmel i VOL § 2, stk. 1 gare kravet geeldende
mod erhverver i en sadan situation. Formuleringen af VOL § 2, stk. 1 indebarer netop, at
erhverver indtraeder i bade rettigheder og forpligtelser (og dermed ogsé i opsigelsen'®), og er
Ianmodtageren derfor af den overbevisning, at opsigelsen er usaglig, og fastholder erhverve-
ren den afgivne opsigelse, kan lanmodtageren rejse kravet overfor erhververen (hvis da lgn-
modtageren er omfattet af en lovbestemmelse/overenskomst/aftale, som indeholder hjemmel
hertil). Erhververs indtreeden medfgrer at overdrager tilsvarende frigares.®’ Det er her vigtigt
at preecisere, at hjemlen hertil er VOL og saledes ikke den enkelte godtgarelsesbestemmel-
se.'® Dertil bemarkes, at i dette tilfeelde foretages afskedigelsen ikke i forbindelse med sel-
ve overdragelsen, hvorfor de hensyn, der, jf. ovenfor, begrundede en fravigelse af VOL § 2,
stk. 1 og statuerede solidarisk heftelse, ikke er til stede.

Pa baggrund af den noget uklare retsstilling kan det veere en udfordring at vurdere, om ud-
gangspunktet i VOL § 2, stk. 1 om debitorskifte er geeldende for det konkrete forhold, eller
om den mere modificerede opfattelse finder anvendelse, hvormed overdrager og erhverver
heefter solidarisk for lanmodtagerens godtgarelseskrav for afskedigelser i strid med VOL § 3,
stk. 1. Det ma folgelig i praksis anbefales, at overdrager og erhverver internt aftaler, hvem
der i sidste ende skal hafte for eventuelle opstaede krav og at der tilmed tages hensyn til sa-
danne krav ved fastszttelsen af kabesummen.

3.4. Stilling i konkursordenen ved krav mod overdrager (konkursboet)

Er lanmodtageren blevet afskediget i strid med VOL § 3, stk. 1 inden en virksomhedsover-
dragelse, fordi overdrager har veret i tvivl om antallet af medarbejdere, som erhverver ville
overtage, er det overdrager der hafter for kravet. Da der saledes bliver tale om et krav mod et
konkursbo, er det afgagrende for lanmodtageren, hvilken status kravet far i boet.

Et krav kan veere et massekrav efter KL 8§ 93-94, et privilegeret krav efter KL 8§ 95-96, et
simpelt krav efter KL § 97 eller et efterstillet krav efter KL § 98. Hvilken status et krav har i
konkursordenen er et spgrgsmal om, hvordan boets midler skal fordeles. Konkursordenen
fraviger saledes det konkursretlige lighedsprincip ved at rangere kravene i de navnte be-
stemmelser.'® Imidlertid galder lighedsprincippet fortsat indenfor de enkelte bestemmelser;
dvs. der geelder et princip om, at kreditorer i samme klasse” skal behandles lige.

I nervaerende situation gar diskussionen pa, om kravet kan omfattes af KL § 93, nr. 3 om
geeld, der padrages boet under dets behandling, eller om kravet kan omfattes af lgnprivilegiet
i KL 8 95, stk. 1. | farstnaevnte tilfeelde vil kravet ga forud for de gvrige kreditorer, jf. ordly-
den af KL § 93: ’forud for anden geld betales i lige forhold...”, mens et krav i sidstnaevnte

' Er pl.a. fastsléet ved U 1983.1034 H.

97 Funktionzrret, s. 790.

1% | ov om Ignmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer, s. 264.
19 Konkursloven med kommentarer, s. 685.
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tilfeelde vil skulle sta tilbage for massekravene, men dog vil ga forud for kreditorerne med
KL § 96-, § 97- og § 98-krav.'™°

Den i kap. 3.2.2. navnte voldgiftskendelse ("Bibliotekscentralen A/S™)** ikendte de afskedi-
gede lgnmodtagere godtgarelser pa hhv. kr. 150.000 og 80.000, som kunne ggres geeldende
mod konkursboet som overdrager. U 1995.89 @ omhandlede den efterfalgende tvist angaende
kravenes stilling i boet, og illustrerer dermed neervarende problemstilling. | sagen anlagde
lgnmodtagerne et sagsmal mod konkursboet med det formal, at konkurshoet skulle anerkende
kravene som massekrav. Imidlertid var konkursboet af den opfattelse, at kravene alene var
privilegerede krav efter KL § 95, stk. 1. Argumenterne fra lgnmodtagersiden lgd pa, at der
var tale om erstatningskrav opstaet pa baggrund af kuratorernes adferd i boet, og da kravene
saledes ikke havde lgnmaessig karakter, var de omfattet af massekravene i KL § 93, nr. 3. At
boet ikke aktivt var indtradt i arbejdsaftalerne var uden betydning, idet boet matte anses de
facto at veere indtradt ved at tage stilling til, hvilke medarbejdere, der kunne fortsatte hos
erhverver.'*? Boet gjorde imidlertid geeldende, at da det netop ikke var indtradt i arbejdsafta-
lerne, kunne godtgerelseskravene ikke vaere massekrav efter KL § 93, nr. 3, da en forudseet-
ning for dette var, at boet enten var indtradt eller selv havde indgaet de pagaldende aftaler
med lgnmodtagerne.

Ved prgvelsen hos Sg- og Handelsretten blev der lagt vaegt pa, at konkursboet ikke kunne
anses for at veere indtradt i ansettelseskontrakterne; hverken aktivt, stiltiende eller de facto.
Desuden bemarkedes det, at det forhold, at en kaber af en virksomhed ikke gnsker at ansztte
samtlige medarbejdere, ikke kan medfgre erstatningspligt efter KL § 93, stk. 3. Kravene var
saledes alene privilegerede lgnmodtagerkrav efter KL § 95, stk. 1. @stre Landsret stadfaestede
dommen og bemarkede i den forbindelse, at KL § 95, stk. 1 ogsa omfatter godtgerelse i de
tilfelde, hvor boet undlader at indtraede i et lgbende ansettelsesforhold.

Det er herefter mest neerliggende at fortolke @stre Landsrets afgerelse saledes, at er boet ind-
tradt i ansettelsesforholdene, og bliver boet palagt at hafte for et godtgerelseskrav i forbin-
delse med urimelig afskedigelse efter VOL § 3, stk. 1, sa vil lanmodtageren givetvis fa med-
hold i, at kravet kan anmeldes i boet som et massekrav, jf. KL § 93, nr. 3 om geld, der pa-
drages boet under dets behandling. Ifalge Karnovs note 451 til bestemmelsen omfatter denne
netop aftaler, som boet har indgaet eller er indtradt i efter reglerne i kapitel 7 i KL (herunder
KL § 63).

For de krav som overdrager og erhverver hafter for solidarisk, ma det antages, at det for
lanmodtageren vil veere mest hensigtsmeaessigt at gare kravet geldende mod erhverver, som
sandsynligvis i sterre omfang vil kunne imgdekomme kravet.

3.5. Opsummering

Det ansettelsesretlige udgangspunkt om fri afskedigelsesret er et udgangspunkt med mange
modifikationer. Lgnmodtagere er i vidt omfang beskyttet mod usaglig afskedigelse i bade
lovgivning, overenskomster og selvstendige aftaler — og serligt geelder dette for bestemte
medarbejdergrupper.

"% 1bid., s. 685.

" voldgiftsafgarelse af 24. november 1992

112 Argumentationen er i overensstemmelse med forfatternes synspunkt i ”Lgnmodtageres retsstilling ved virk-
somhedsoverdragelse med kommentarer”. Se note 57 ovenfor.
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Beskyttelsen i VOL 8§ 3, stk. 1 er ikke til hinder for rimelige afskedigelser af lenmodtagere,
sa leenge afskedigelserne er begrundet i “gkonomiske, tekniske eller organisatoriske arsager”.
Denne betingelse kan imidlertid relativt nemt opfyldes, hvorfor dette i sig selv er med til at
udhule beskyttelsen. Det er ofte muligt at tilretteleegge afskedigelser pa en sadan made, at de i
hvert fald i bevismassig sammenhang fremtreeder som en folge af sddanne @ndringer.'®
Endvidere antages det, at bevisbyrden endnu lettere vil kunne Igftes i insolvenssituationen.'**
Dette har teoretisk ikke nogen stgrre betydning, men i det praktiske retsliv er de bevismassi-
ge elementer helt afgarende for en lenmodtager, som anlaegger sag om urimelig afskedigelse
efter VOL 8§ 3, stk. 1.

Problemstillingen i forbindelse med udveelgelsen af medarbejdere til afskedigelse er imidler-
tid svaerere; her ma det konkluderes, at domstolene alene foretager en dybdegaende provelse
af afskedigelseskriterierne, safremt der er tale om afskedigelse af sarligt beskyttede medar-
bejdere. Prgvelsen for sa vidt angar gvrige medarbejdere er nappe tilbundsgaende, sa lenge
en vis saglig fremgangsmade kan dokumenteres. | forhold til overdragelser fra konkurshoer
kan det ikke endegyldigt bekreeftes, at domstolene skulle forholde sig mere accepterende
overfor udpegningen af medarbejdere til afskedigelse.

Skulle domstolene komme frem til, at en afskedigelse er i strid med VOL 8§ 3, stk. 1, bliver
lgnmodtageren alene ikendt en godtgerelse, safremt der selvsteendigt findes hjemmel hertil.
Som Lone L. Hansen beskriver i sin artikel, sa beskytter bestemmelsen for det fgrste kun
lanmodtagere, der i forvejen er omfattet af en beskyttelse mod usaglige opsigelser, og der-
naest forager bestemmelsen nappe den beskyttelse, de pagaeldende lgnmodtagere i forvejen
havde efter FUL § 2b eller anden tilsvarende overenskomstbestemmelse.**® Dertil kommer, at
lanmodtageren efterlades i en sveer situation, ved at retsgrundlaget ikke umiddelbart redegar
for, hvem lgnmodtageren skal anlaegge sit krav mod.

Samlet set ma det konkluderes, at vaerdien af VOL 8§ 3, stk. 1 som afskedigelsesbeskyttelse er
relativ beskeden og mest af alt indeholder en hensigtserkleering. Kaj Petersen har beskrevet
beskyttelsen saledes:

’den eneste realitet, der indeholdes i overdragelseslovens § 3, stk. 1 er herefter, at det under en
sag om opsigelsesgodtgarelse efter funktionarlovens § 2b eller tilsvarende bestemmelser ikke af
arbejdsgiveren kan gares geeldende, at virksomhedens overdragelse i sig selv medferer, at af-
skedigelsen er rimeligt begrundet i virksomhedens forhold”.*!

4. Konkursregulerede opsigelsesvarsler

Uanset om en afskedigelse er i strid med VOL § 3, stk. 1, sa medfarer afskedigelsen, at den
enkelte lsnmodtager befinder sig i en opsigelsesperiode.**” Hvor lang denne periode er, af-
haenger af hvor langt et opsigelsesvarsel, der gelder mellem parterne, hvilket kan falge af
enten lov, overenskomst eller individuel aftale. 1 en konkurssituation er der mulighed for at
regulere lange varsler, og nar erhververen saledes kgber malvirksomheden fra et konkursho,

3 ydlicitering og medarbejdere, s. 157.

14 Ansattelsesretlige emner i insolvensretten, s. 68.

115U 2009B.45 (s. 50).

1181 ov om retsforholdet mellem arbejdsgivere og funktionarer af 9. juni 1948, s. 106.

7 Medmindre den ansatte er omfattet af lov, aftale eller overenskomst, som hjemler underkendelse af opsigel-
sen, jf. ovenfor i kap. 3.3.1., men oftest vil opsigelsen blive fastholdt.
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der har benyttet sig af denne mulighed, er det vasentligt for parterne at fastsla, om han der-
med indtraeder i det oprindelige eller det konkursregulerede varsel.

4.1. KL §61

At et usaedvanligt langt opsigelsesvarsel ikke kan gares geeldende mod et konkursbo, er et
princip, som kan spores over 100 &r tilbage i retspraksis. *® KL § 61, stk. 1, 1. pkt. dbner
mulighed for, at konkursboet kan konkursregulere lange opsigelsesvarsler ned til et seedvan-
ligt eller rimeligt varsel’”:

”Boet kan, selv om lengere varsel eller uopsigelighed er aftalt, med seedvanligt eller rimeligt
varsel opsige en aftale om et vedvarende retsforhold.”

Bestemmelsen indebarer, at den ansattes krav pa lgn i opsigelsesperioden, som vedkommen-
de kan anmelde i konkurshoet, reduceres. Formalet hermed er at hindre den ansatte i at an-
melde et stort krav i konkurshoet, som skal honoreres til skade for boets gvrige kreditorer.*°
Velger konkursboet at udnytte denne mulighed, bar det fastseettes i selve opsigelsen, idet
boet ellers risikerer at matte respektere det oprindelige varsel.**°

Det bemeerkes, at ”vedvarende retsforhold” i hvert fald deekker over ansettelsesforhold, der
lgber indtil videre, men derudover ogsa ansattelsesforhold, hvor lgbetiden er fastlagt, sa len-
ge Igbetiden har en vis lengde.'*

Hvor meget kravet mod boet reduceres afhanger af, hvorledes ”sedvanligt eller rimeligt var-
sel” fortolkes. | bade retsteori og -praksis har der veeret stor interesse for omradet, men til
trods herfor foreligger der ikke nogen entydig definition pa, hvad begrebet indeberer. Ifglge
Konkursbetznkning 1l ma man fgrst se pa, om der i lovgivningen er fastsat opsigelsesfri-
ster.*? Er dette ikke tilfzldet, vil man formentlig kunne lzegge en saedvane til grund. Der er
enighed om, at en s@dvane statueres pa baggrund af et vist antal fortilfaelde, og pa den made
bliver et ”sedvanligt” varsel et generelt varsel uden individuel bedemmelse af det enkelte
forhold. Man kan med fordel sgge oplysninger om de sadvanlige varsler hos brancheorgani-
sationer.'?® Begrebet “rimeligt” er derimod et mindre objektivt begreb; her er der mulighed
for, at foretage en individuel bedemmelse. Der er dog i retslitteraturen bred enighed om, at
rimelighedsbedgmmelsen kun kommer i anvendelse, safremt der ikke foreligger et seedvanligt
varsel'®*, og i et sadant tilfelde vil det rimelige varsel formentlig blive fastlagt ud fra mere
objektive kriterier'?®, hvor man bl.a. kan tage hensyn til stillingens art, kontraktforholdets art
samt sadvanlige varsler inden for lignende omréder.?

Rangeringen af hhv. lovgivningsmaessige varsler, seedvanlige varsler og rimelige varsler er i
overensstemmelse med selve formalet af KL § 61; det konkursretlige sigte er, at der sker en
vis form for ensretning af opsigelsesvarslerne. Dermed er den enkelte konkrete afvejning
tillagt mindre veegt, saledes fravigelser undgas. Skulle de ensartede varsler resultere i et kon-

118 Se saledes bade U 1898.736 VLD, U 1908.406 H og U 1912.311 HD.

119 Ansttelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 125.

120 Konkursloven med kommentarer, s. 526.

121 K onkursregulering, s. 46.

122 K onkursbetankning 11, s. 133 f.

123 Konkursregulering, s. 128.

124 Konkursloven med kommentarer, s. 526 + Lov om Lgnmodtagernes Garantifond med kommentarer, s. 155.
125 Konkursregulering, s. 128.

126 K onkursloven med kommentarer, s. 527.
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kret urimeligt varsel er der ved indsattelsen af KL 8§ 61, stk. 3 givet mulighed for, at ikende
erstatning til den opsagte part*?’:

”Nar sarlige grunde taler derfor, kan det palaegges den, der opsiger aftalen efter stk. 1 eller 2,
at yde erstatning for tab ved, at opsigelsen er sket med forkortet varsel.”

4.2. | virksomhedsoverdragelsessituationen

Hvis boet forinden overdragelsen har opsagt en lgnmodtager med et forkortet varsel efter KL
8 61, stk. 1, 1. pkt., kan det overvejes, om erhverver kan indtreede i det konkursregulerede
opsigelsesvarsel, eller om denne ma ngjes med at indtreede i det oprindelige, fulde varsel af-
talt mellem lgnmodtageren og lenmodtagerens tidligere, nu konkursramte, arbejdsgiver.*?
Spargsmalet er hverken afklaret i retslitteraturen eller i retspraksis, hvorfor argumenterne for
og imod indtraedelsesret i konkursregulerede varsler vil blive behandlet i det falgende.

4.3. Diskussion af erhververs mulighed for indtraeeden

4.3.1. Argumenter for

I retslitteraturen er flere fortalere for, at erhververen har mulighed for at indtraede i det kon-
kursregulerede varsel — herunder bade Lars Svenning Andersen i Funktionerret s. 1027, Kim
Sommer Jensen i Konkursregulering s. 156, Mette Langborg Christiansen i Ansettelsesretli-
ge emner i insolvensretten, s. 73 samt A. Toft i U 1986B.93 (s. 96).

Farst og fremmest ma det slas fast, at erhververs indtraeden i kontraktsmaessige opsigelses-
varsler ikke hindres af hverken VOL eller FUL, jf. dommene U 1983.1034 H samt U
1983.1038/1 H. Hgjesteret udtaler i preemisserne i sidstnaevnte afgarelse, at:

“funktionzrlovens § 2, stk. 8, findes hverken efter sin ordlyd eller efter forarbejderne at ude-
lukke, at en gyldig opsigelse forbliver virksom uanset ejerskifte inden opsigelsesperiodens ud-
|ﬂb".129

Det er interessant, at resultatet begrundes i FUL, og at VOL ikke navnes, men udtalelsen ma
forudsaette, at ogsa lenmodtagere, der ikke er omfattet af FUL, behandles pa samme made
efter VOL § 2, stk. 1 om indtreeden i rettigheder og forpligtelser.’*® Det medfarer, at erhver-
ver ikke skal foretage fornyet opsigelse med dertilhgrende kontraktsmaessig varsel.'® Det
antages, at disse afgarelser — og ikke mindst VOL § 2, stk. 1 - har afklaret retsstillingen gene-
relt. Der er saledes ikke grundlag for at behandle situationen anderledes, blot fordi, at over-
drageren er under konkurs.*

At erhverver saledes kan indtreede i et opsigelsesvarsel medfarer ikke ngdvendigvis, at han
ogsa kan indtraede i et konkursreguleret opsigelsesvarsel, men dette kan der, som skrevet
ovenfor, argumenteres for ogsa er tilfaeldet.

For det farste anfgrer Kim Sommer Jensen, at safremt det ekstraordinzre lange varsel skulle
"vagne op” igen efter overdragelsen, ville dette veere et brud pa princippet om ligestilling i

127 K onkursregulering, s. 132.

% 1bid., s. 152.

129 Konkursregulering, s. 152 (sekundzr kilde).

130 |Lov om Ignmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer, s. 226.
B! Konkursregulering, s. 152.

" Ibid., s. 153.
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konkurs. *® Dette begrunder han med, at arbejdstageren vil opnd dakning for hele sit krav i
henhold til kontrakten, idet erhverver ma forventes at veere solvent. Realiteten vil her typisk
vere, at erhverver ved fastsattelsen af kabesummen tager hensyn til den ggede forpligtelse
overfor arbejdstageren med en dertilhgrende reduceret kebesum. | sidste ende vil det saledes
veere boet, der gkonomisk set bliver ramt af varslets “genopvagning”, hvilket ger den gko-
nomiske situation mindre gunstig for de gvrige kreditorer; dermed bruddet pa princippet om
ligestilling i konkurs. Endda er det saledes, at nedgangen i kabesummen direkte vil have ind-
flydelse pa kabesummen, hvorimod det bortregulerede opsigelsesvarsel, i tilfelde af erhver-
vers indtreeden i det konkursregulerede varsel, nasten altid vil vere et dividendekrav.

Eksempel:*** En erhverver udelukkes fra at indtraede i et konkursreguleret varsel fra 6 maneder
til 3 méneder med en manedslgn pa kr. 25.000. Resultatet bliver saledes, at erhverver kommer
til at betale kr. 75.000 ekstra i forhold til boets forpligtelse, hvilket han vil modregne i kabe-
summen, hvorfor konkursmassen bliver kr. 75.000 lavere. Det oprindelige krav, som blev afska-
ret ved konkurshoets anvendelse af KL § 61 var ogsa kr. 75.000, men dette belgb var kun et §
95-krav. Hvis vi forestiller os en dividende pa 50 % til § 95-krav ville kravet alene have bevir-
ket en belastning i boet pa kr. 37.500. Der er saledes klart et konkursretligt aspekt som tilsiger,
at hele formalet med KL § 61 ville forspildes, safremt man ikke tillod erhverver at indtreede i
det konkursregulerede varsel.

For det andet anfgrer Kim Sommer Jensen, at der ogsa er et hensyn at tage til den opsagte
arbejdstager, som kan have indrettet sig pa det afgivne, forkortede varsel, og derfor har di-
sponeret ud fra dette. Dette taler ogsa for at lade erhverver indtraede i det forkortede varsel,
séledes en forudsigelig retsstilling sikres.*®

For det tredje kan en indtraeden i det konkursregulerede varsel begrundes i VOL § 2, stk. 1.
Ifalge bestemmelsen indtraeder erhverver som bekendt i de rettigheder og forpligtelser, som
bestod pa overdragelsestidspunktet. Pa dette tidspunkt har boet foretaget en konkursregule-
ring efter KL § 61, stk. 1, 1. pkt., hvorfor erhverver alene indtraeder i det resterende varsel.
Der er intet der indikerer, at der skulle vere forskel pa at indtreede i et oprindeligt kontrakt-
massigt varsel eller et KL § 61-varsel.*°

For det fjerde ma situationen betragtes saledes, at erhververen har pligt til at overtage ar-
bejdstagerne pa eksisterende vilkar, jf. A. Tofts udtalelse:

”Der er efter retspraksis (U 1983.1034 H) ikke lzengere tvivl om, at erhververen indtraeder i ret-

ten efter opsigelsen, d.v.s. at erhververen kan veelge at holde sig til opsigelsen eller aftale ar-

bejdsforholdets fortsattelse p& nye vilkar”.*’

4.3.2. Argumenter imod

Der har imidlertid ogsa i teorien veeret fremsat argumenter for, at erhververen ma respektere
det oprindelige varsel mellem arbejdstageren og arbejdsgiveren. Synspunktet ses bl.a. i VOL
med kommentarer af Lars Svenning Andersen, Bjarke Vejby og Jeppe Hayer Jagrgensen, s.

" Ibid., s. 155.

134 Konkursregulering, s. 155.

" |bid., s. 156.

136 Ansettelsesretlige emner i insolvensretten, s. 73.
37U 1986B.93 (s. 96).
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179 i Ansettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse af Mette Klingsten, s.
125 samt i Lenmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr af Bo Lauritzen, s.
158.

For det farste anfgres det, at indtreeden i et konkursreguleret opsigelsesvarsel er uforeneligt
med KL § 61, stk. 2 der begranser arbejdstagerens adgang til "konkursregulering”, safremt
skyldneren har adgang til at overdrage sin ret.*® Bestemmelsen er salydende:

’Skyldnerens medkontrahent kan i forhold til boet ligeledes opsige aftalen med seedvanligt eller
rimeligt varsel. Dette geelder dog ikke, hvis skyldneren havde adgang til at overdrage sin ret.”

Verdien af overdrageligheden ville blive vaesentlig formindsket, safremt arbejdstageren hav-
de denne mulighed.** Det antages, at undtagelsen i KL § 61, stk. 2, 2. pkt. ogsa omfatter
overdragelse efter VOL § 2, stk. 14

Argumentet lyder saledes pa, at idet lsnmodtageren ikke har mulighed for at konkursregule-
re” og dermed ma acceptere det oprindelige varsel, si ma en erhverver ogsa acceptere det
oprindelige varsel. Imidlertid er begrundelsen bag KL § 61, stk. 2, 2. pkt. et hensyn til boet,
som skal have en reel mulighed for overdragelse af malvirksomheden til en erhverver, som,
ma det forudsattes, fortsat gnsker at beskeaftige de overtagne medarbejdere. Hensynet bag
bestemmelsen er derimod mindre relevant i det tilfeelde, hvor erhververen indtraeder i en alle-
rede afgivet opsigelse, og anvendelsen af KL 8§ 61, stk. 2, 2. pkt. som et argument i vurderin-
gen af, om erhverver kan indtreede i et konkursreguleret opsigelsesvarsel, kan saledes udfor-
dres.

For det andet argumenteres der for, at den erstatning arbejdstageren kan opna som falge af
det konkursregulerede opsigelsesvarsel, jf. KL § 61, stk. 3, ville pahvile erhververen som
konsekvens af, at han er indtrddt i opsigelsesvarslet.**? Erstatningen kan blive aktuel i den
situation, hvor konkursreguleringen har fart til et urimeligt resultat for den enkelte arbejdsta-
ger; fx hvor det lange opsigelsesvarsel har skyldtes en speciel uddannelse, som arbejdstage-
ren har mattet tage for at opfylde virksomhedens krav.'*?

For det tredje anfares det, at formalet med konkursreguleringen i forhold til arbejdstagerne er
at hindre, at lange opsigelsesvarsler skal honoreres til skade for boets gvrige kreditorer. Net-
op dette hensyn er ikke til stede, nar arbejdstagerne overdrages til erhververen, hvorfor er-
hververen naeppe kan gare et konkursreguleret varsel galdende.*** Imidlertid vil et modar-
gument i denne situation lyde pa, at erhverver via kabesummen vil tage hensyn til de forplig-
telser, der matte blive palagt ham, og derfor vil en indtreeden i et oprindeligt opsigelsesvarsel
give sig til udtryk ved en lavere kabesum, som dermed alligevel vil ramme boets gvrige kre-
ditorer.

38 Det er bemaerkelsesvardigt, at Lars Svenning Andersen i Funktionarret anlaegger det modsatte synspunkt,
men dette kan veere et udslag af medforfatternes holdning i den kommenterede VOL. LSA udtrykker sig dog
heller ikke helt endeligt i Funktionerretten, s. 1027: Overdrages den konkursramte virksomhed efter, at opsi-
gelsen med det kortere varsel er afgivet, vil erhververen formentlig indtrade i det forkortede varsel”.

139 | ov om lgnmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer, s. 179f.

140 Konkursloven med kommentarer, s. 528.

" Ipid., s. 529.

142 |_gnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsopher, s. 158

143 Konkursloven med kommentarer, s. 530.

144 Ansettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 125.
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4.4. Opsummering

Samlet set ma det pa baggrund af ovenstaende argumenter slas fast, at der er meget, der taler
for at lade en erhverver indtreede i et konkursreguleret opsigelsesvarsel efter KL § 61, stk. 1,
1. pkt.

Det der star tilbage som det eneste overbevisende argument imod indtreeden er § 61, stk. 3.
Den manglende rimelighed i, at erhverver bliver forpligtet til at udrede en erstatning til ar-
bejdstageren, er saledes en fornuftig iagttagelse. Spgrgsmalet er imidlertid, om dette argu-
ment selvsteendigt ber vare udslagsgivende. Formentlig ma dette besvares benagtende; er-
hverver ma i denne situation afveje risikoen ved at blive palagt erstatning overfor hans velvil-
je til at acceptere det oprindelige opsigelsesvarsel. Situationen kan sammenlignes med den
ovenfor i kap. 4.3.1. beskrevne; her er det ikke det resterende varsel, der bliver modregnet i
kabesummen, men derimod den erstatning, som erhverver risikerer at blive palagt. Problemet
herved er den lavere kgbesum, som medfarer en dertilhgrende lavere konkursmasse.

Det kan saledes konstateres, at uanset argumenterne for og imod indtraeden i et konkursregu-
leret opsigelsesvarsel, sa bestar der en risiko for modregning i kabesummen i begge tilfalde,
hvilket kommer konkursmassen og samtlige kreditorer til skade. Imidlertid skal der forholds-
vis meget til, for KL § 61, stk. 3 finder anvendelse'*, hvorimod det ma antages, at erhverver
altid ved fastsettelsen af kebesummen er opmarksom pa, hvor langt et oprindeligt varsel han
indtraeder i. Denne praktiske overvejelse medfgrer dermed, at erhverver bgr kunne indtraede i
et konkursreguleret opsigelsesvarsel.

Litteraturens bidrag til problemstillingen synligger i vidt omfang den tvivl, der hersker om-
kring retsstillingen. Der kan saledes ikke drages anden endelig konklusion end den, at en af-
klaring ma afvente domstolenes stillingtagen.

Det ma slutteligt bemaerkes, at de kontraktforhold, som ikke er opsagt ved overdragelsen,
ikke af erhverver kan opsiges med forkortet varsel efter KL 8 61, stk. 1, 1. pkt., selvom dette
kunne vere aktuelt for erhverver som faglge af en omstrukturering efter overdragelsen. Den
seerlige opsigelsesret i KL § 61 er en falge af konkursretlige principper'*®, som afggrende
bryder med almindelige obligationsretlige principper. Der er derfor intet der taler for, at disse
principper skulle fortolkes udvidende og dermed ogsa skulle kunne finde anvendelse uden for
konkurs. Retten til at opsige efter KL § 61 kan derfor ikke medoverdrages.**’

5. ”LG-klemmen”

Imens de to gvrige problemstillinger i narveerende afhandling omhandler situationen ved
afskedigelse og den deraf falgende opsigelsesperiode, omhandler sidste problemstilling de
fortsettende lgnmodtagere. Ved en overdragelse fra et konkursbo vil lanmodtagernes eventu-
elle tilgodehavender mod deres tidligere arbejdsgiver typisk veere deekket af LG. Imidlertid
kan et krav mod LG ikke udbetales, safremt det er transporteret til erhverver, og det kan i en
virksomhedsoverdragelsessituation vise sig uhensigtsmassigt.

15 |_gnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsopher, s. 124.
146 K onkursbetankning 11, side 131ff.
7 Konkursregulering, s. 157.
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5.1. Hvad er Lgnmodtagernes Garantifond?

Legnmodtagernes Garantifond (LG) blev oprettet ved lov nr. 116 af 13. april 1972. Loven er
senere blevet &ndret flere gange og er i dag bekendtgjort i lovbekendtgarelse nr. 867 af 7.
september 2009. Formalet med loven er dels at give lanmodtagerne sikkerhed for fuld daek-
ning af deres privilegerede lgnkrav i tilfelde af arbejdsgiverens konkurs, dels at lanmodta-
gerne skal undgd den ventetid, en endelig opgerelse af arbejdsgiverens bo medfarer.**® P&
samme made som VOL, sa har LG-loven EU-retlig baggrund. Selvom loven blev vedtaget
allerede i 1972, sa medfgrer det senere minimumsdirektiv 80/987/E@F, at Danmark har en
pligt til at oprette og bevare en garantiordning til beskyttelse af medarbejdere i tilfeelde af en
arbejdsgivers betalingsudygtighed.

Hovedprincipperne i loven leegger sig i hgj grad op ad den gvrige eksisterende lovgivning;
herunder FUL og KL. Eksempelvis henviser loven direkte til KL’s bestemmelser angaende
daekningsomrade, og hverken lgnmodtagerbegrebet eller spargsmalet om narstaendes lgnpri-
vilegium er selvstendigt behandlet i LG-loven. Det overvejende princip i loven er saledes, at
garantien knytter sig til KL’s regler om privilegium for lan mv.**° Princippet afspejles fal-
gende ogsa af LG-lovens § 1, stk. 1, der lyder:

”Lgnmodtagernes Garantifond oprettes til sikring af lanmodtageres krav pa lgn m.v. i falgende
tilfeelde: 1) ved arbejdsgiverens konkurs, 2) ved arbejdsgiverens dad, safremt der treeffes afge-
relse om insolvensbehandling eller boet sluttes ved boudlaeg uden skiftebehandling, 3) ved virk-
somhedens ophgr, safremt det godtgeres, at arbejdsgiveren er ude af stand til at betale kravet,
eller 4) under arbejdsgiverens rekonstruktionsbehandling.”

5.2. Problemstillingen

For at have den forngdne baggrund til en analyse og diskussion af LG-klemmen, drgftes i det
falgende lenmodtagerens overgang til erhverver i en virksomhedsoverdragelse og sidstnaevn-
tes heeftelse for lanmodtagerforpligtelser i forbindelse med, at malvirksomheden salges ud af
et konkursbo.

5.2.1. Retten til ikke at fortseette hos erhverver

Det er i EU-Domstolens praksis, herunder i Katsikas m.fl.*>°, fastslaet, at selvom direktivet
ger det muligt for arbejdstageren at fortsatte sit ansettelsesforhold hos erhververen, sa er
arbejdstageren ikke forpligtet hertil. Dette stemmer overens med det faktum, at direktivet og
VOL er beskyttelsesforanstaltninger; en beskyttelse, som arbejdstageren kan undlade at gere
krav pa. Hertil kommer, at det kan betragtes som en fundamental rettighed for den ansatte at
veere frit stillet ved valget af arbejdsgiver, og at vedkommende dermed ikke kan forpligtes til
at arbejde for en arbejdsgiver, som denne ikke selv har valgt.***

I dansk ret kan forholdet endvidere betragtes via retsgrundseatningen om bristede forudseet-
ninger; arbejdstageren kan paberabe sig, at en andring i arbejdsgiverens identitet er en bri-

148 |_ov om Lenmodtagernes Garantifond med kommentarer, s. 19.

9 Ibid., s. 27f.

%0 De forenede sager C-132/91, 138/91 og C-139/91. Denne praksis er senere gentaget i de forenede sager C-
171/94 og C-172/94 (Mercx og Neuhuys).

151 Ansettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 235.
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stende forudszetning for ansettelsesforholdet, hvilket berettiger arbejdstageren til at betragte
sig som afskediget.™ Hgjesteret har da ogsa ved U 1983.685/2 H fastslaet, at VOL § 2, stk. 1
ikke indebeerer, at lsnmodtageren har pligt til at fortseette sit anseettelsesforhold hos erhverve-
ren. Afgarelsen hviler pa dette forudsatningssynspunkt, hvorimod EU-Domstolen, jf. oven-
for, bygger synspunktet pa en fundamental rettighed til selv at veelge arbejdsgiver. Der er dog
ikke tvivl om, at hverken direktivet eller VOL hindrer en lgnmodtager i at rejse indsigelse
mod overfarsel af vedkommendes arbejdskontrakt og dermed give afkald pa beskyttelsen.
Jormn-Ulrik Kofoed-Hansen har i sin artikel fra 1982 anfart, at toleranceteersklen for lgn-
modtagerne som falge af vedtagelsen af VOL skulle veare havet. Hans opfattelse er saledes,
at lanmodtagerne skal "tale” mere inden de kan gare misligholdelse af ansattelsesforholdet
geldende.’®* Til statte for standpunktet anfares det, at:

’denne vurdering harmonerer med EF-direktivets baggrund: at der kan veere behov for struk-

tureendringer i erhvervslivet, og at sddanne bar lettes”. ™

Imidlertid giver den ovenfor navnte Hgjesterets dom, U 1983.685/2 H ikke udtryk for en
forhgjet toleranceteerskel og endvidere har Jargen Ngrgaard allerede i U 1982B.393 anfert, at
Kofoed-Hansens argumentation ikke forekommer overbevisende. Direktivet refererer alene
det faktum, at der pa baggrund af den gkonomiske udvikling sker strukturendringer i er-
hvervslivet, og formalet med direktivet er dermed, at sikre arbejdstagernes rettigheder, sa-
fremt de bliver bergrt at en sadan strukturendring. Nergaard papeger dermed, at der pa ingen
made kan findes statte i direktivet for:

at en lgnmodtager skulle veere blevet ringere stillet med hensyn til at paberabe sig, at den &n-

dring af arbejdsgiverens identitet, der er forbundet med en virksomhedsoverdragelse, berettiger

Ignmodtageren til at betragte sig som afskediget”.*°

Erhververen af malvirksomheden kan have en interesse i, at lanmodtagerne fglger med ved
overdragelsen, og at de dermed ikke paberaber sig @ndringen i arbejdsgiverens identitet. Der
kan eksempelvis veere tale om ngglemedarbejdere, som er afgarende for malvirksomheden og
dennes fortsatte drift.

5.2.2. Erhververs haftelse ved overdragelse fra konkursbo

Ved en virksomhedsoverdragelse er udgangspunktet, som tidligere beskrevet, at erhverver
indtraeder i de rettigheder og forpligtelser, der bestod pa overtagelsestidspunktet, jf. VOL § 2,
stk. 1. Ved virksomhedsoverdragelser fra konkursboer er der dog med hjemmel i direktivets
art. 5, stk. 2, litra a mulighed for, at den enkelte medlemsstat kan bestemme, at rettigheder og
forpligtelser som vedrarer tiden far konkursdekretet, ikke overgar til erhverver, safremt lgn-
modtagerne opnér en beskyttelse, der mindst svarer til beskyttelsen i LG-direktivet.”’ Imid-
lertid valgte man ved implementeringen i dansk ret ikke at udnytte sig af en sadan specifik
regel, om end man dog gnskede at opretholde den hidtidige retsstilling, hvor erhverver kun
heefter for krav efter konkursdekretet.

152 1hid., s. 236.

153 U 1982B.293.

54 1bid. (s. 295).

155 1bid.

156 1982B.393 (5. 396).

17 Direktiv 1980/987/E@F som @ndret ved direktiv 2002/74/EF
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At man har villet opretholde denne retsstilling fremgar af Arbejdsministeriets skrivelse af 4.
marts 1980 til Lanmodtagernes Garantifond:

”Hvor der er tale om overdragelse fra et konkursbo, er det arbejdsministeriets opfattelse efter
droftelse med justitsministeriet, at erhververen indtraeder i de rettigheder og forpligtelser, som
bestod pa overdragelsestidspunktet mellem boet som arbejdsgiver (d.v.s. krav pa vederlag for
tiden efter dekretets afsigelse, jf. Konkurslovens § 56, stk. 2) og de lgnmodtagere, der fortsatter
ansattelsen. Da der med hensyn til disse krav er sket et skyldnerskifte ved overdragelsen, kan
kravene ikke efter overdragelsen geres geldende mod boet og dermed heller ikke mod LG
(Lenmodtagernes Garantifond). Det er derimod arbejdsministeriets opfattelse, at erhververen
ikke indtraeder i krav som boet ikke ved at indtraede i arbejdsaftalen er blevet forpligtet til at ud-
rede som massekrav, jf. Konkurslovens § 56, stk. 2. Disse krav ma saledes ogsa efter overdra-
gelsen gares geeldende over for boet og vil dermed kunne gares geldende overfor LG™.

Her er det gjort klart, at ministeriet fortolker loven saledes, at erhververen af en virksomhed
fra et konkursbo alene indtraeder i de forpligtelser, som boet er indtradt i efter KL § 56, stk. 2.
Sagt med andre ord; erhverver hafter alene for de lenmodtagerkrav, der pahviler boet som
massekrav.

For anszttelsesforhold kraever det en kort redegarelse af KL § 63, idet bestemmelsen far ind-
flydelse pa, om lgnmodtagerkravene er massekrav i boet. Overordnet set har konkurshoet en
indtraedelsesret i skyldnerens gensidige bebyrdende aftaler, jf. princippet i KL 8§ 53-63. Ind-
treeden i en aftale vedrgrende en lgbende ydelse til skyldneren medfarer, at boet bliver for-
pligtet til at udrede vederlag for tiden efter konkursdekretets afsigelse pa massekravsniveau,
jf. KL § 93, jf. § 56, stk. 2."® For ansattelsesforhold geelder den specifikke regel i KL § 63,
stk. 1 hvoraf felger, at boet snarest muligt skal treeffe afgarelse om, hvorvidt det vil indtreede
I arbejdsaftalerne. 1 modsatning til den almindelige obligationsret — hvorefter en part i en
gensidigt bebyrdende aftale ikke skal tale, at medkontrahenten overdrager sin forpligtelse til
tredjemand*®® — s& kan konkursboet indtreede i den enkelte arbejdsaftale uanset protester fra
arbejdstageren.

Har konkursboet truffet beslutning om at indtreede i ansattelsesforholdene efter KL § 63, stk.
1 pa tidspunktet for virksomhedsoverdragelse, sa vil erhverver hafte for lgn og andet veder-
lag for perioden fra konkursdekretets afsigelse. Har boet imidlertid ikke taget stilling pa tids-
punktet for overdragelsen, sa bliver § 63, stk. 2 afgarende. Det fglger heraf, at boet har en 2-
ugers frist til at erkleere, at det ikke gnsker at indtreede i ansattelsesforholdene. Er fristen ud-
lgbet uden at boet har taget stilling, sa bliver kravene massekrav, jf. § 63, stk. 2, 3. pkt. Er
fristen imidlertid ikke udlgbet, og sker overdragelsen saledes indenfor de 2 uger, uden boet
har taget stilling til indtreedelsesspargsmalet — hvilket man udmeerket kan forestille sig i prak-
sis — sa er udgangspunktet, at lgnkravene ikke er massekrav. Imidlertid medfarer VOL § 2,
stk. 1, at da disse arbejdstagere kan anses som varende i et "bestaende ansettelsesforhold”
(om end de befinder sig i en ventesituation), sa er de omfattet af virksomhedsoverdragelsen,
og kravene vil saledes — trods manglende stillingtagen til indtreeden fra boets side — overga til
erhververen.'®

Dermed skal kravet om, at boet skal indtraeede i ansettelsesforholdene, naeppe tages for bog-
staveligt. Det har ikke mening at forsgge at konstruere en situation, hvor en lgnmodtager fort-

158 Funktionzrret, s. 570.

159 Konkursret, s. 62.

190 |_gnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 156 + Lov om Ignmodtageres retsstilling ved
virksomhedsoverdragelse med kommentarer, s. 172f.
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seetter hos erhverver, uden at sidstnavnte ogsa ma hefte for eventuel tilgodehavende lgn mv.
fra tidspunktet for konkursdekret. | en sadan situation vil man derfor sidestille erhververens
indtreeden med boets indtreeden i aftalen.*®* Dette er i overensstemmelse med direktivets art.
5, stk. 4, som indeholder en ”misbrugsklausul”, hvorefter medlemslandene skal sikre, at ser-
regler for insolvensbehandling ikke misbruges pa en sadan made, at arbejdstagerne fratages
de rettigheder, der falger af direktivet. Safremt erhververs indtraeden i ansattelsesforholdene
ikke blev sidestillet med boets indtraeden, kunne boet spekulere i indtreedelsesspgrgsmalet i
forhold til haftelse, hvilket ville skabe risiko for omgaelsesmuligheder i strid med formalet
bag lovgivningen.

Derudover er det geldende ret, at safremt konkursboet benytter sig af arbejdstagernes ar-
bejdskraft i perioden, sa falger det allerede heraf, at kravet er massekrav, jf. § 63, stk. 2, 2.
pkt. Forventes det, at virksomheden vil blive overdraget, vil det ofte vaere ngdvendigt at ud-
nytte arbejdskraften, saledes driften mv. kan fortsaette usgndret.

Idet indtreedelsesretten efter KL § 63 saledes er klarlagt, vendes der tilbage til spgrgsmalet
om, hvilke forpligtelser erhververen af en virksomhed fra et konkursbo indtraeder i. Spargs-
malet har, pa trods af Arbejdsministeriets tilkendegivelse i 1980 jf. ovenfor, tidligere i rigt
omfang veret diskuteret.

Anledningen til debatten var, at direktivet — i modsetning til VOL - ikke fandt anvendelse
ved virksomhedsoverdragelse fra et konkursbo. Spargsmalet var derfor, om fortolkningen af
VOL skulle falge den generelle direktivfortolkning vedrgrende erhververens indtraeden, nar
nu overdragelse fra et konkursbo ikke var omfattet af dette direktiv.*®? Problemstillingen kan,
ifglge Louis Beck Nielsen i U 1987B.330, koges ned til, at:

spgrgsmalet om, hvorvidt erhververen skal stilles anderledes i tilfeelde af keb fra et konkurs-

bo, drejer sig reelt om, hvorvidt Lenmodtagernes Garantifond skal lette konkurshoers overdra-

gelse af igangvaerende virksomheder”.*®®

Udtalelsen er et udslag af det faktum, at i praksis vil LG blive den haftende part for det krav,
som daterer sig tilbage til tiden fgr konkursdekret.

I diskussionen befandt bl.a. Per Schaumburg-Miller, Lennart Lynge Andersen og Jergen
Ngrgaard sig pa den ene side og fremfarte, efter en grundig gennemgang af EU-praksis, ar-
gumentet om, at man ber falge direktivets almindelige regler om debitorskifte'®*, idet man
herved undgar spekulationer i, om overdrager og erhverver via en konkurs kan placere krave-
ne hos konkursboet og LG. Schaumburg-Miiller anfarte desuden, at Arbejdsministeriets lgs-
ning uundgaeligt vil fare til flere konkurser, idet erhverver i konkurssituationen vil vere i
stand til at betale en hgjere pris for virksomheden grundet de sparede lgnudgifter. > Derud-
over har Louis Beck Nielsen sat spargsmalstegn ved hjemlen. Han papeger i sin artikel fra
1987 at det er vanskeligt at se, at ministeriets opfattelse er hjemlet. Dertil anfgres det, at
det ikke er hensigtsmassigt med en opdeling af lanmodtagerkrav i hhv. tiden far konkursde-
kret og tiden efter konkursdekret.

161 | ov om lgnmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer, s. 172f.
162 | gnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophar, s. 155.

163 1987B.330 (s. 335).

164 1985B.320 + U 1987B.113.

165 U1985B.320 (s. 324).

166 J 1987B.330 (s. 334).
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P& den anden side stod bl.a. A. Toft, Sven Fristrup, A.S. Albrechtsen og Mikael Wissum.'®’
De fremfaerte navnlig det argument, at Arbejdsministeriets lgsning indebzrer en rimelig og
praktisk fortolkning. Lod man saledes situationen vaere omfattet af VOL § 2, stk. 1 ville det
betyde, at lanmodtagerne i realiteten ville kunne springe hele konkursordenen over og se sig
fyldestgjort som en slags superprivilegerede. Erhververen ville jo nemlig sikre sig en mod-
regning af de gamle krav i kebesummen. 168169

Pa trods af den tidligere vidt omfavnende diskussion og det faktum, at et ministeriums udta-
lelse er en tvivisom autoritativ retskilde, sa har Arbejdsministeriets lgsning i dag statte i bade
teori og praksis. Retsstillingen var usikker i adskillelige ar, men domstolene tog stilling til
problemstillingen i U 1998.294 SH, hvor Sg- og Handelsretten udtalte:

Retten finder pa denne baggrund og i overensstemmelse med, hvad der er antaget af Justits-
ministeriet i skrivelse af 28. februar 1980 til Arbejdsministeriet og af Arbejdsministeriet i skri-
velse af 4. marts 1980 til Lenmodtagernes Garantifond, ikke, at § 2 i lov om lgnmodtagernes
stilling ved virksomhedsoverdragelse kan forstas saledes, at erhververen automatisk indtreaeder i
de forpligtelser over for lsnmodtagerne, som bestod forud for konkursens indtreeden.”*”

Den seneste kommenterede VOL er sdledes ogsa i overensstemmelse med dette standpunkt.
Her fremfares navnlig det argument, at Arbejdsministeriets lgsning indeberer, at konkursbo-
erne far lettere ved at overdrage virksomheden til gavn for bade lenmodtagerne og boets gv-
rige kreditorer.*™* Den risici for hyppigere konkurser, som Schaumburg-Mdiller tilbage i 1985
papegede, er formentlig af mere teoretisk end praktisk karakter. Indtreeden af konkurs vil i det
praktiske erhvervsliv i sig selv have en negativ effekt i forhold til kreditorer, kunder og leve-
randgrer, hvorfor risikoen for spekulation i fordeling af lenmodtagerkravene ikke bgr over-
vurderes. "

Retsstillingen far den konsekvens, at lsanmodtageren ma opdele sit krav. Lgnmodtageren vil
saledes typisk have et krav pa lgn, feriepenge mv. for tiden far dekretet, som vedkommende
ma anmelde som et krav i konkurshoet, samt et krav mod erhverver af malvirksomheden for
tiden efter dekretet, som lgnmodtageren ma gare geeldende overfor denne.

5.2.3. Erhververs transportkrav

Befandt vi os ikke i en konkurssituation, ville erhverver overtage samtlige eksisterende lgn-
modtagerforpligtelser, jf. VOL § 2, stk. 1, mens den endelige opgarelse ville veere overladt til
parterne. | konkurstilfeeldene er retsstillingen som beskrevet ovenfor den, at erhverver ikke
hefter for krav far dekretet. Imidlertid vil lsnmodtagerne i praksis ofte stille krav om, at de-
res tilgodehavende fra tiden far konkursdekretet bliver betalt af erhververen, idet de ellers vil
paberabe sig arbejdsgiverens identitetsskifte og som falge deraf vil kunne betragte sig som
opsagt, jf. ovenfor kap. 5.2.1. Erhverver vil typisk ikke have andet valg end at betale lanmod-
tagerkravene for at opretholde driften i den overtagne virksomhed mod at erhververen til
gengeld far transport i lsnmodtagernes krav mod konkursboet og mod LG.*"

197U 1986B.93 + U 1984B.138

168 U 1984B.138 (s. 143).

169y 1986B.93 (s. 96).

170 1998.294 SH (s. 299).

12 Lov om lgnmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer, s. 169.
Ibid.

13 Kgb og salg af virksomheder, s. 612.
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Den gkonomiske skavvridning, der herved opstar, kan lgses via en aftale med konkursboet,
hvorefter erhverver bliver refunderet for de lenmodtagerkrav, der daterer sig tilbage fra tiden
for dekret. Dette sker via modregning i kgbesummen for malvirksomheden — akkurat som
ved situationen uden for konkurs. Pa den made sikrer erhverver sig refusion og risikerer ikke
eventuelle ophzvelser af ansettelsesforhold grundet manglende betaling af lgntilgodehaven-
der. Kurator skal i et sadant tilfeelde veere saerligt opmeerksom pa, at der er fuld deaekning til
alle KL § 95-krav, idet der i modsat fald vil ske en forrykning af KL’s fordelingsprincip, der
vil kunne medfare et eventuelt kuratoransvar.'’* Dertil kommer, at visse af lgnmodtagernes
krav kan vaere simple krav i boet (f.eks. karselsgodtgarelse)'’®, hvorfor modregning af disse
kreever deekning af KL § 97-krav, hvilket ofte ikke er tilfeeldet.

Uden en sadan aftale vil erhverver skulle henholde sig til et transportkrav mod konkursboet.
Safremt lgnmodtagerne selv kunne have anmeldt kravene som KL § 95-krav, sa vil erhver-
vers anmeldelse i boet tilsvarende veere privilegerede krav. Dette fglger af, at erhververs beta-
ling sidestilles med en indfrielse, der i medfer af KL 8 99, stk. 2 giver erhverver ret til at an-
melde kravene som fortrinsberettigede, idet lsnmodtagernes krav var sidanne.® Imidlertid
vil konkursboet ofte afvise kravet under henvisning til, at boet er frigjort, da erhververen er
indtradt i kravene, jf. VOL 8§ 2, stk. 1. Erhververs mulighed er herefter anleggelse af en rets-
sag med det formal, at boet skal anerkende kravet — men selvom sagen vindes, vil erhverver i
de fleste tilfzlde skulle tale alene at fi udbetalt en dividende.!’”” Dertil kommer, at denne
farst vil kunne udbetales ved boets afslutning.

I mange tilfeelde vil der ikke veere tilstraekkeligt med midler i boet til honorering af lenmod-
tagernes krav. | en sadan situation er det, som ovenfor beskrevet, LG’s formal, at daekke disse
krav. Imidlertid er det ikke muligt for erhververen at betale lenmodtagerkravene og herefter
blive refunderet herfor via et transportkrav mod LG. Dette falger af LG-lovens § 8:

”Overdrager lgnmodtageren de i § 2 navnte krav, bortfalder adgangen til at opna betaling fra
fonden, medmindre overdragelsen sker til vedkommende lgnmodtager- eller arbejdsgiverorga-
nisation eller til vedkommende statsanerkendte arbejdslgshedskasse.”

Det er saledes bade erhverver og den ansatte der i den givne situation vil miste adgangen til at
opna betaling fra LG.

Det fremgar af forarbejderne til bestemmelsen'’®, at adgangen til at opnd dakning hos LG-
fonden alene er et gode, der skal tilkomme de ansatte. Dette er saledes hovedhensynet bag
indskraenkningen i LG-lovens 8 8. | praksis er der ofte tale om, at den ansattes faglige organi-
sation eller a-kasse betaler det pagaldende belgh, hvorfor der af hensyntagen hertil er indsat
mulighed for, at deekningen bibeholdes ved en overdragelse til sddanne organisationer. Der-
udover antages det i litteraturen, at LG-lovens § 8 udspringer af et beskyttelseshensyn til de
ansatte, og at garantien ikke skal kunne bidrage til en finansiering af skrantende virksomhe-
der ved at garantere lgnninger mv., som er betalt af virksomhedens financier mod transport i
lgnkravene. "

7% Ansattelsesretlige emner i insolvensretten, s. 72.

1> Kgb og salg af virksomheder, s. 612.

178 Ansettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 132.

" Kgb og salg af virksomheder, s. 613.

178 Bemarkninger til lovforslag nr. L 26, Folketingstidende 1971-72, tilleg A, sp. 422
179 Lov om Lgnmodtagernes Garantifond med kommentarer, s. 264.
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Indskraenkningen i LG-lovens § 8 kan synes urimelig overfor erhververen i en virksomheds-
overdragelse fra et konkursbo, idet den i visse tilfeelde er medvirkende til at gare erhververs
begraensede haftelse illusorisk. Beskyttelseshensynet til de ansatte synes stadig at kunne va-
retages, jf. nermere i falgende kapitel.

5.3. Konkursradets forslag til endring i retsstillingen

Konkursradet'® afgav d. 16. april 2015 betsenkning nr. 1555 om “Ansattes retsstilling under
insolvensbehandling”. Betenkningen indeholder en raekke forslag til e@ndringer i KL, LG-
loven samt VOL.

Formalet med beteenkningen har varet en forenkling af KL § 95. Flere af forslagene forbed-
rer den ansattes retsstilling under insolvensbehandling, mens andre stiller den ansatte darlige-
re. Samlet set kan det dog om betenkningen konstateres, at den vil vere rekonstruktions-
fremmende, og der er generelt tale om forslag, som vil forenkle behandlingen af lenmodta-
gerkrav. Af gvrige konkrete tiltag foreslas det i betenkningen, at lgnprivilegiet i KL § 95
fremadrettet afgraenses belgbsmaessigt og ikke tidsmassigt. Denne &ndring indebarer bl.a. at
reglerne om konkursregulering af lange og usadvanlige varsler bortfalder, at ansattes krav pa
minimalerstatning efter f.eks. FUL undtages af bestemmelsen i det omfang, erstatningen ikke
skal daekke et egentligt tab og at LG, i modsatning til den nugaeldende retsstilling, vil kunne
daekke tilgodehavender i rekonstruktionstilfeelde.

Serligt er det for nervaerende afhandling relevant, at Konkursradet foreslar, at den nugeal-
dende begraensning i LG-lovens § 8 angaende overdragelse af krav mod LG ophaves, saledes
lgnmodtagere fremadrettet kan overdrage krav mod LG-fonden til enhver; herunder ogsa til
erhverver i en virksomhedsoverdragelsessituation.

Argumentationen bag forslaget er, at begraensningen i hgj grad er til gene for erhverver i en
virksomhedsoverdragelse. Lanmodtagerne, som skal tage stilling til, om de gnsker at fortsaet-
te hos erhverver, kan have et krav mod LG, som de i praksis ma vente adskillelige uger pa at
fa udbetalt fra fonden. Kan erhverver ikke betale disse krav fra fgr insolvensbehandlingens
indledning mod at fa transport i kravet mod LG, sa vil hans undladelse heraf formentlig fa
den falge, at lanmodtagerne ikke kan fastholdes. Mange ansatte har i dag et akut behov for at
fa betalt deres lgnkrav til forfaldstid for at kunne afholde udgifter til underhold mv.*®* Ulti-
mativt bliver konsekvensen, at der ikke sker en overdragelse af malvirksomheden grundet
lenmodtagernes manglende vilje til at fortszette hos erhverver. Derudover bestar der en risiko
for, at selvom overdragelsen fastholdes, sa bliver erhvervelsessummen mindre til skade for
fordringshaverne i boet, fordi erhververen ser sig ngdsaget til at indregne lgnmodtagerfor-
pligtelserne — som han retligt ikke hafter for — i prissetningen.'®? Dette skaber endvidere, jf.
ovenfor kap. 5.2.3., grundlag for kuratoransvar safremt der ikke er fuld deekning i konkursbo-
et til § 95-kravene.

180 Radet blev nedsat d. 12. januar 2001 som stdende udvalg og er sammensat af en reekke professorer, advoka-
ter, dommere, revisorer, kontorchefer m.fl. Det er Radets opgave, efter Justitsministeriets anmodning, at indstil-
le til &ndringer i konkursloven med henblik pa reformering af denne samt at virke radgivende for Justitsministe-
riet med hensyn til insolvensretlige bestemmelser i seerlovgivningen.

181 Ansattes retsstilling under insolvensbehandling, s. 207.

2 Ipid., s. 208.
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Dertil kommer et grundleeggende obligationsretligt princip, som medferer, at der principielt
bar foreligge tungtvejende grunde for at paleegge en person begraensninger i sin raden over
aktiver — herunder ogsa en lgnmodtagers krav mod LG.'®

Selvom Ignmodtagerne kan sikre sig hurtig betaling af deres tilgodehavender ved at overdra-
ge kravet til en faglig organisation, jf. LG-lovens § 8, og man saledes blot kunne opfordre til,
at de ansatte sikrede sig et sadant medlemskab, sa er det imidlertid ikke alle lanmodtageror-
ganisationer, som tilbyder at l&ne penge til deres medlemmer.'®*

For at komme det oprindelige beskyttelseshensyn i LG-lovens 8 8 i mgde, anbefaler Kon-
kursradet at bestemmelsen fortsat skal rumme begransninger der sikrer, at garantien ikke
anvendes til finansiering af skrantende virksomheder. Herunder skal det ikke vaere muligt at
overdrage et krav mod fonden til sikkerhed for gammel geld eller f.eks. til dekning af treek
pa kassekredit, og det skal alene vaere muligt at give fuld transport; dvs. at lanmodtageren
ikke vil kunne overdrage kravet til flere langivere.

Anbefalingerne udmunder i et forslag til en ny § 8 i LG-loven, som far fglgende ordlyd:

”En Ignmodtager kan ikke overdrage sit krav pa deaekning fra fonden, far kravet kan gares gel-
dende mod fonden. En lenmodtagers krav pa dakning fra fonden kan ikke gyldigt overdrages til
sikkerhed for tidligere stiftet geeld”.

Om end betenkningen indeholder en nytenkning af konkursprivilegiet i KL § 95, sa er enkel-
te dele tidligere set fremsat i retslitteraturen — herunder forslaget om en ophavelse af be-
greensningen i adgangen til overdragelse af et krav mod LG. Allerede i 1982 overvejede ad-
vokat Jarn-Ulrik Kofoed-Hansen, om ikke retsstillingen burde &ndres, saledes det fremadret-
tet var muligt for erhverver at opna et refusionskrav mod LG, i det tilfeelde overdrageren ikke
ville vaere i stand til at honorere kravene.*® Ma& erhverver betale kravene uden mulighed for
refusion, er det Jarn-Ulrik Kofoed-Hansens opfattelse, at:

... vil det vaere ngdvendigt at sgge overdragelsen gennemfart udenfor virksomhedsoverdragel-
sesloven. Dette méa i sa fald ske med at standse virksomheden, séledes at denne ikke leengere er i
drift. Konsekvensen kan blive en permanent (ungdvendig) virksomhedslukning. Endvidere vil de
privilegerede medarbejderkrav gges radikalt ved krav p& opsigelseserstatning mv.”*%

Udtalelsen skal ses i forbindelse med, at forfatteren ikke skelner imellem, hvorvidt overdra-
gelsen er sket fra et konkursbo eller ej, idet forfatteren ikke tilleegger Arbejdsministeriets
interne fortolkningsbidrag nogen vagt:

”Jeg stiller mig skeptisk overfor denne udlaegning, der ikke har noget holdepunkt i hverken lo-
ven eller dennes forarbejder*¥’.

Det medfarer, at artiklens synspunkt fremkommer i forbindelse med, at erhverver risikerer
overtagelse af samtlige lanmodtagerkrav, som kan veere stgrre end selve kabesummen, og
som derfor ikke kan reduceres heri. Selvom det i dag er retsstillingen, at erhververen alene
herefter for krav for tiden efter konkursdekretet, sa er bevaeggrundene for en a&ndring af LG-
lovens § 8 stadig de samme; der vil fortsat kunne opsta situationer, hvor den nugaldende

183 Ansattes retsstilling under insolvensbehandling, s. 208.
184 1bid., 5. 209.

185 1982B.293 (s. 301).

186 J 1982B.293 (s. 300).

87 1bid.
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retsstilling forhindrer gennemfarelse af virksomhedsoverdragelse og hvor boet kan risikere at
sta i en situation, hvor driften ma indstilles og habet om virksomhedssalg ma opgives.

5.4. Opsummering

Pa baggrund af ovenstaende kan det konstateres, at ”LG-klemmen” reelt udger en risiko for,
at planlagte virksomhedsoverdragelser ikke bliver en realitet.

Det er fast antaget, at arbejdstagere i dag kan modsette sig skiftet af arbejdsgiver. En erhver-
vers mulighed for at fastholde medarbejderne forudsztter saledes, at han kan sikre dem beta-
ling for krav for tiden for dekretet, uanset han ikke heafter herfor. Det ma antages, at velvilje
hertil hos erhverver er afhangig af, at han bliver refunderet for en sadan betaling.

Problemstillingen kan, som ovenfor navnt, lgses via en aftale med konkursboet, men ofte
skal midlerne findes hos LG. Her bliver det saledes afggrende, at LG-lovens § 8 a&ndres i
overensstemmelse med forslaget fra Konkursradet, sa det fremadrettet er muligt for lsnmod-
tagere at overdrage deres krav mod LG til en erhverver af malvirksomheden.

Forslaget er saledes ogsa i overensstemmelse med hensynet til erhvervslivets omstrukturerin-
ger og behovet for lovenes konstante tilpasning til det samfund, som de regulerer.

Beskyttelseshensynet bag den nugaeldende § 8 i LG-loven ma vurderes ogsa at vere iagttaget
i ordlyden af den nye bestemmelse. Da det alt andet lige ma forventes, at en &ndring vil med-
fare sterre incitament til at realisere kab og salg af insolvente virksomheder, som alternativt
ma lukke, er der nappe et afgarende modhensyn, som begrunder, at beteenkningen ikke skal
udmagnte sig i reel lovgivning. Dertil kommer, at fortsattelse af sa mange levedygtige virk-
somheder som muligt er i bade lgnmodtagernes interesse (fortsat arbejde), men ogsa i hgj
grad et accepteret samfundsmaessigt formal, som medfarer feerre arbejdslgse, en opretholdel-
se af produktionen i Danmark og et bidrag til landets samlede gkonomi.

Imidlertid ma det pa nuveerende tidspunkt konstateres, at beteenkningen 8 maneder senere
ikke har medfart fremseettelse af lovforslag.

6. Konklusion

Formalet med afhandlingen har veret en klarleeggelse af retsstillingen indenfor szrligt 3 cen-
trale omrader i forbindelse med en virksomhedsoverdragelse fra et konkursbo.

I en afskedigelsessituation finder beskyttelsesreglen i VOL 8 3, stk. 1 anvendelse, og det kan
konkluderes, at det i praksis ofte vil veere muligt at tilretteleegge afskedigelser pa en sadan
made, at disse ikke er i strid med VOL § 3, stk. 1. Imidlertid vil domstolene foretage prevelse
af selve udpegningen af de pagaldende medarbejdere. Er man som ansat omfattet af de ser-
ligt beskyttede medarbejdergrupper, er man sikret en mere tilbundsgaende pravelse, idet man
som fglge af sin situation/stilling befinder sig i en udsat position.

Det er i afhandlingen antaget, at i en insolvenssituation vil VOL § 3, stk. 1 formentlig endnu
lettere vaere opfyldt. Tesen om, at domstolene derfor ogsa ved udpegningen af medarbejdere
til afskedigelse i insolvenssituationen, vil forholde sig mere accepterende overfor det valg,
som treeffes af enten konkursboet, erhverver eller disse i forening, kan imidlertid ikke ende-
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ligt konstateres. Afhandlingen har dog redegjort for faktiske omstendigheder, der kunne pege
i en sadan retning, men en endelig stillingtagen fra domstolene ma afventes.

Selvom en afskedigelse i det konkrete tilfaelde vil vare i strid med VOL § 3, stk. 1, sa er be-
skyttelsen relativ beskeden, idet en sanktion som fglge heraf vil kraeve, at lsnmodtageren er
omfattet af anden beskyttelse mod usaglig opsigelse, som indeholder hjemmel hertil. Samti-
dig vil lsnmodtageren ofte veere i tvivl om, mod hvem et eventuelt godtgarelseskrav skal an-
leegges. Opsummerende ma det derfor konkluderes, at pa trods af domstolenes pravelse af de
udvalgte medarbejdere til afskedigelse, sa er den reelle beskyttelse sveer at fa gje pa.

Uanset rimeligheden af de pageldende afskedigelser, sa befinder den enkelte medarbejder sig
i en opsagt stilling, hvor vedkommendes opsigelsesvarsel lgber. Afhandlingen har konklude-
ret, at der stadig er tvivl om erhververs mulighed for at indtreede i et konkursreguleret opsi-
gelsesvarsel. Dog indeholder retslitteraturen flere fortolkningsbidrag, og det er i afhandlingen
pa baggrund heraf konkluderet, at en erhverver bgr kunne indtraede i et sddant.

Den sidste problemstilling vedrerer de lanmodtagere, som erhverver har et gnske om fortsat
at beskeeftige. Erhververs refusion for afholdte lanmodtagerkrav er et vaesentligt element i en
virksomhedsoverdragelse. Afhandlingen har papeget, at safremt der ikke er tilstreekkeligt
med midler i boet, er det afgerende for lesnmodtagernes fortsatte ansettelse, at erhverver kan
fa transport i kravet mod LG. Det anbefales derfor, at Konkursradets forslag til en &ndring i
retsstillingen, saledes det fremadrettet er muligt for lanmodtageren at give transport i LG-
kravet, udmgnter sig i reel lovgivning.

Det har med afhandlingen vearet malet at bidrage til de talrige diskussioner, som VOL har
medfart siden dens inkorporering i dansk ret. Fremstillingen klarlaegger i vidt omfang de ud-
valgte problemer via en gennemgang og analyse af hidtidige opfattelser. Dertil kommer, at
afhandlingen selvstendigt tager stilling til de i debatten fremfarte argumenter, og pa saglig
vis inddrager disse ved et forsgg pa, i videst muligt omfang, at fastleegge geeldende ret. Det er
mit hab, at afhandlingen fremadrettet vil anvendes i lyset heraf.
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