Heeftelse for medarbejderforpligtelser ved
virksomhedsoverdragelse
Herunder ved overdragelse fra en virksomhed
under rekonstruktions- eller insolvensbehandling

Liability for employee obligations in the event of business transfer
Including transfer from a company undergoing
restructuring or insolvency proceedings

af MALENE FRIIS BJERREGAARD

Afhandlingen undersager og redegor for heeftelsen for medarbejderforpligtelser i forbindelse
med virksomhedsoverdragelse, hertil for heeftelsen for retsstridigt afskedigede arbejdstagere.
Indledningsvis undersoger afhandlingen overdrageren og erhververens retsstilling ved
virksomhedsoverdragelse fra en solvent virksomhed, hvorefter det problematiseres, om scerlige
forhold som rekonstruktions- eller insolvensbehandling hos overdrageren cendrer parternes
retsstilling. Endelig undersoges det, hvorvidt de nationale regler pd omrddet er i overens-
stemmelse med den EU-retlige regulering.

Afhandlingen konkluderer, at erhververen automatisk og tvunget indtreeder i medarbejder-
forpligtelserne, hvorefter overdrageren tilsvarende frigores. Erhververens ansvar omfatter
herefter de arbejdstagere, der bestar i et eksisterende anscettelsesforhold pa det faktiske
tidspunkt for overdragelsens foretagelse, og overdragerens ansvar omfatter derfor de
resterende arbejdstagere.

Overdrages virksomheden fra en solvent overdrager, overgdr samtlige forpligtelser til
erhververen, jf. virksomhedsoverdragelseslovens § 2, stk. 1. Sker virksomhedsoverdragelsen
derimod under overdragerens rekonstruktions- eller insolvensbehandling, begrenses erhver-
verens heeftelse til forpligtelser, der hidrorer perioden efter insolvensbehandlingens
indledning, jf. virksomhedsoverdragelseslovens § 2, stk. 4. Som folge heraf forbliver for-
pligtelser hidrorende perioden forud for indledning af insolvensbehandling hos overdrageren.

Er virksomhedsoverdragelsen tilrettelagt eller gennemfort forud for insolvensbehandlingens
indledning, finder virksomhedsoverdragelseslovens § 2, stk. 4, ikke anvendelse. Den begreen-
sede heeftelse er sdledes betinget af, at aftalen om virksomhedsoverdragelsen utvivisomt er
indgdet med rekonstruktoren eller kurator. Afhandlingen konkluderer, at disse nationale regler
er i overensstemmelse med den EU-retlige regulering pa omrddet.

Afhandlingen konkluderer endvidere, at erhververen ligeledes heefter for medarbejderforplig-
telser for arbejdstagere, der er afskediget i strid med virksomhedsoverdragelseslovens § 3, stk.
1, forud for virksomhedsoverdragelsens foretagelse. Det er dog uafklaret, om erhververen
risikerer at heefte for arbejdstagere, der er blevet retsstridigt afskediget forud for indledning
af eventuel insolvensbehandling. En sddan periodisering vil dog bidrage til at eliminere
erhververens tilbageholdelse med at kontrahere med en overdrager under insolvensbehand-
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ling. Endvidere er det uafklaret, om overdrageren ligeledes hcefter for medarbejderfor-
pligtelser for retsstridigt afskediget arbejdstagere, sdledes at der bestdr et solidarisk ansvar
for overdrageren og erhververen.
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1. Abstract

The purpose of this thesis is to analyze the liability for employee obligations in the event of
business transfer, including the liability for unlawfully dismissed employees. The thesis ini-
tially analyzes the legal position of the transferor and the transferee in the event of a business
transfer from a solvent company, and then problematizes whether certain circumstances such
as the transferor’s reconstruction or insolvency proceedings change their legal position. Finally,
it is analyzed whether the national regulation in this legal area is in accordance with EU law.

The transfer of labor can be crucial when transferring a business as a going concern. In addition,
employees often have a significant amount of know-how and are a major part of the company’s
DNA. It is therefore essential for the transferers and transferees to know what obligations will
arise as a result of a business transfer — in particular if the transfer takes place during the trans-
feror’s insolvency or reconstruction proceedings, where the transfer process is subject to time
pressure.

The analysis concludes that employee obligations are transferred to the transferee solely as a
result of the business transfer, thereby releasing the transferor. The transferee’s liability then
includes the employees who are in an existing employment relationship at the actual time om
the takeover, and the transferor’s liability includes the remaining employees.

All obligations are transferred to the transferee if the business is transferred from a solvent
company, cf. section 2(1) of the Transfer of Undertakings Act. If the business transfer takes
place during the transferor's insolvency or reconstruction proceedings, the transferee's liability
is limited to obligations arising from the period after the commencement of the insolvency
proceedings, cf. section 2(4) of the Transfer of Undertakings Act. The liability for the obliga-
tions arising from the period prior to the commencement of insolvency proceedings remains
with the transferor.

If a business transfer has been organized or completed prior to the commencement of the in-
solvency proceedings, section 2 (4) of the Transfer of Undertakings Act does not apply. The
limited liability is thus conditional on the business transfer agreement undoubtedly having been
concluded with the trustee in bankruptcy or reconstruction administrator. The analysis also
concludes that the national regulations are in accordance with EU law.

Furthermore, it can be concluded that the transferee is liable for the employee obligations of
an employee who has been dismissed in violation of section 3(1) of the Transfer of Undertak-
ings Act. It is unresolved whether the transferee risk being liable for employees who have been
unlawfully dismissed prior to the commencement of the insolvency proceedings. However,
such an approach would contribute to eliminating the transferee's reluctance to inter into con-
tract with a transferor under insolvency proceedings. It is also unresolved whether the trans-
feror is liable for the employee obligations of an employee who has been unlawfully dismissed
by the transferor.
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2. Introduktion
2.1. Indledning

Som folge af den ekonomiske udvikling, har serligt erhvervslivet i flere dekader veret 1 ri-
vende udvikling og vakst, hvorfor der i stor udstraekning foretages virksomhedsoverdragelser.
Forud for ultimo 1970, blev medoverdragen arbejdskraft bragt i en sérbar position, da beskyt-
telsen 1 henhold til national lovgivning i deres bestaende ansattelsesforhold, ikke fandt anven-
delse.

Konsekvensen af den manglende lovgivning pa omradet var bl.a. at erhververen af en virksom-
hed — som folge af virksomhedsoverdragelse — ikke var forpligtet til at overtage arbejdstagerne
eller de allerede bestdende gensidige aftaler om lon- og arbejdsforhold. Endvidere pahvilede
haftelsen for de medarbejderforpligtelser, der bestod forud for virksomhedsoverdragelsen,
alene overdrageren, medmindre erhververen forpligtede sig hertil.!

Den dageldende retstilstand var utidssvarende, hvorfor det pa faellesskabsplan blev besluttet at
fastsaette lovgivning til varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med virksom-
hedsoverdragelser. Herefter blev virksomhedsoverdragelsesdirektivet vedtaget, som blev im-
plementeret 1 dansk ret ved virksomhedsoverdragelsesloven. Serligt reguleringen af heftelsen
for medarbejderforpligtelser gav anledning til megen debat, mange retssager samt foreleggelse
af praejudicielle spergsmaél for EU-Domstolen, sével i de evrige medlemsstater som i Danmark
og retstilstanden blev saledes klarlagt lobende.

Medoverdragelse af arbejdstagere vil ofte vaere afgerende for, at en virksomhed kan slges
som going concern, og det er derfor vaesentligt for overdrager og erhverver at vide, hvilke
forpligtelser der pahviler dem som folge af virksomhedsoverdragelsen — herunder hvis over-
dragelsen finder sted under overdragerens rekonstruktions- eller insolvensbehandling, hvor
overdragelsesprocessen ofte er under tidspres. Dette gores til genstand for underseggelse 1 neer-
verende athandling.

2.2. Problemformulering

Nearvarende athandling har til formal at undersege og redegore for haftelsen for medarbejder-
forpligtelser i forbindelse med virksomhedsoverdragelse, hertil for haftelsen for retsstridigt
afskedigede arbejdstagere. Afhandlingen undersgger indledningsvis overdrageren og erhver-
verens retsstilling ved virksomhedsoverdragelse fra en solvent virksomhed, hvorefter det pro-
blematiseres, om s@rlige forhold som rekonstruktions- eller insolvensbehandling hos overdra-
geren &ndrer deres retsstilling. Endelig foretages der en undersggelse af, om de nationale regler
pa omradet er i overensstemmelse med den EU-retlige regulering.

2.3. Afgransning

Af hensyn til athandlingens omfang, har det varet nedvendigt at afgreense dennes problemfelt.
Afhandlingen indeholder alene en stillingtagen til heftelsen for medarbejderforpligtelser —
mere specifikt vederlagsforpligtelser — ved overdragelse fra en overdrager, der er henholdsvis
solvent, under insolvens- og rekonstruktionsbehandling.

FT 1978-79, Tilleg A, sp. 2760f, U 1982B.293 (s. 293) og Klingsten, Mette: Ansettelsesretlige aspekter af virk-
somhedsoverdragelse, 2. udgave, Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2016 (herefter 'Klingsten (2016)°), s. 237f
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Der foretages en undersoggelse af omfanget af parternes heftelse, herunder hvilke arbejdstagere
(fratradte og/eller overtagne) og forpligtelser (eksisterende og/eller fremtidige), der omfattes
heraf. Derimod undersoges ikke, hvilke konkrete medarbejderforpligtelser der henholdsvis
overgar eller ikke overgar som folge af debitorskiftet, eller hvilke konkrete arbejdstagere, der
er beskyttet af reglerne 1 virksomhedsoverdragelsesloven (den beskyttede kreds).

2.4. Metode

Til besvarelse af athandlingens problemformulering er anvendt den retsdogmatiske metode,
hvorved traditionelt forstas en beskrivelse, fortolkning og systematisering af geeldende ret, ogsa
kaldet de lege lata.?

Retstilstanden klarlegges ved gennemgang og fortolkning af de retskilder, der er galdende 1
Danmark. Der anvendes saledes relevante nationale retskilder som love, bekendtgerelser, for-
arbejder samt retspraksis. Endvidere inddrages relevante EU-retsakter, herunder sarligt direk-
tiver og retspraksis fra EU-Domstolen. EU-Domstolens domme bidrager i hgj grad til pracise-
ring af virkningerne af EU-retten, og har derfor betydelig prajudikatveerdi.’

De nationale retskilder fortolkes EU-konformt, saledes national ret fortolkes i overensstem-
melse med EU-retten.*

Den juridiske litteratur udger ikke en retskilde, men er varsomt inddraget som et fortolknings-
bidrag til de faktiske retskilder.

3. Det retlige grundlag

3.1. Virksomhedsoverdragelseslovens tilblivelse og historik

Den nationale regulering af arbejdstagernes retsstilling ved virksomhedsoverdragelse i lov nr.
111 af 21. marts 1979 om lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse (herefter
‘den oprindelige lov’), var en implementering af Radets direktiv nr. 77/187/EQF af 14. februar
1977 (herefter 'det oprindelige direktiv’), som blev udstedt med hjemmel i Traktaten om op-
rettelse af Det europaiske Fallesskabs art. 100 med det formal at beskytte arbejdstagernes
rettigheder i forbindelse med virksomhedsoverdragelse.®

Det oprindelige direktiv blev @ndret ved Radets direktiv nr. 98/50/EF af 29 juni 1998 (herefter
‘cendringsdirektivet’), da der var behov for en precisering af retstilstanden efter flere afgorelser
fra EU-Domstolen. Direktiverne blev sammenskrevet ved Rédets direktiv nr. 2001/23/EF af
12. marts 2001 (herefter 'VOD"), séledes dets bestemmelser fremtradte klart og rationelt.® ’

2 Evald, Jens: Juridisk teori, metode og videnskab, 2. udgave, Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2020 (s. 15)
3 Sorensen, Karsten Engsig & Danielsen, Jens Hartig: EU-retten, 8. udgave, Jurist- og @konomforbundets Forlag,
2022 (herefter ‘Sorensen m.fl. (2022)°), s. 115f

4 Sgrensen m.fl. (2022) s. 163ff

5 Klingsten (2016) s. 25

6 Pkt. 1 i indledningen til VOD

7VOD er senere &ndret ved Europa-Parlamentets og Rédets direktiv 2015/1794 af 6. oktober 2015
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Andringsdirektivet blev implementeret 1 dansk ret ved lov nr. 441 af 7. juni 2001 om @ndring
af lov om lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse (herefter ‘cendringsloven’).
Loven blev herefter lovbekendtgjort ved lovbekendtgerelse nr. 710 af 20. august 2002 om len-
modtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse (herefter 'VOL").?

3.2. Virksomhedsoverdragelseslovens anvendelsesomrade

I VOD er anvendelsesomradet defineret séledes, at direktivet finder anvendelse pa overforsel
af en virksomhed, eller bedrift eller af en del af en virksomhed eller bedrift til en anden inde-
haver som folge af overdragelse eller fusion, jf. art. 1, stk. 1, litra a.

Anvendelsesomradet er herefter implementeret 1 VOL med folgende ordlyd, jf. lovens § 1, stk.
I:

“Loven finder anvendelse ved overdragelse af en virksomhed eller en del heraf, der ligger inden for det
omrdde, hvor traktaten om oprettelse af Det europceiske Feellesskab finder anvendelse.”

Bestemmelsens ordlyd er vag, og det har derfor lebende veret nedvendigt at klarleegge dens
indhold ved talrige nationale og EU-retlige afgerelser. I afgerelsen Temco’ fastslog EU-Dom-
stolen, at der stilles tre kumulative betingelser for, at VOD finder anvendelse. '° Det er selvsagt
ligeledes en betingelse, at der medfolger arbejdskraft ved overdragelsen.

Indledningsvist skal der ved overforslen ske et arbejdsgiverskifte. Begrebet indeholder et krav
om skifte af arbejdsgiverens identitet, men ikke nedvendigvis et formelt ejerskifte. Der skal
séledes ske overforsel fra en juridisk eller fysisk person til en anden.!! At en arbejdsgiver tages
under rekonstruktionsbehandling, er dermed ikke omfattet af VOL, idet indledning af rekon-
struktionsbehandling ikke skaber en ny juridisk enhed. !?

Endvidere skal overferslen vedrere en virksomhed, en bedrift eller en del af en bedrift, som
bevarer sin identitet ved overferslen. Det afgerende i forhold til direktivet er i EU-retspraksis,
om der overfores en organiseret helhed af elementer, der gor det muligt at fortsette (dele af)
virksomhedens aktiviteter. !?

Endelig skal overfoerslen af virksomheden ske ved aftale. Dette folger ogsé af begrebet “virk-
somhedsoverdragelse” i VOL § 1, stk. 1. og var forudsat i bemarkningerne til den oprindelige
lov.'" Der er imidlertid ikke et absolut krav om, at virksomhedsoverdragelsen skal vare fore-

8 VOL er senere @ndret. Forste gang ved lov nr. 385 af 26. april 2017, hvor § 1, stk. 4, om segiende skibe blev
indsat til opfyldelse af direktiv nr. 2015/1794. VOL blev ogsé senere andret ved lov nr. 530 af 27. marts 2021
(herefter ’lov nr. 530/2021°), som omtales naermere i pkt. 5.2.2.

 Sag C-51/00

10 Temco, preemis 21 (s. 999)

'FT 1978-79, Tilleg A, sp. 2757f

12 Schaumburg-Miiller, Peer & Lauritzen, Bo: Lenmodtagernes Garantifond, 5. udgave, Karnov Group Denmark,
2021 (herefter ‘Schaumburg-Miiller m.fl. (2021)°), s. 75

13 Lauritzen, Bo: Lenmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsopher, 2. udgave, Jurist- og @konomfor-
bundets Forlag, 2007 (herefter ‘Lauritzen (2007)’), s. 152

“FT 1978-79, Tilleg A, sp. 2759

RETTID 2023/Cand.jur.-specialeathandling 18 6



taget ved formel skriftlig aftale eller anden direkte kontraktrelation mellem overdrager og er-
hverver. Faktiske virksomhedsoverdragelser er ligeledes omfattet af VOLs anvendelsesom-
rade.

Faktiske virksomhedsoverdragelser er hyppigt foreckommende navnlig 1 konkurssituationerne.
Det er ved flere afgorelser fastsléet, at den faktiske konstatering af, at en virksomhed er fortsat
af en ny ejer umiddelbart op til eller efter konkursdekretets afsigelse, kan veare tilstrekkeligt
til at statuere, at loven finder anvendelse.'> '

Afsigelse af konkursdekret er en retsakt, hvor virksomheden overgar fra arbejdsgiveren til kon-
kursboet, som herefter udger en ny selvsteendig juridisk person. Denne overfersel sker ved
skifterettens konkursdekretkendelse, og sker sdledes ikke som folge af aftale. Virksomhedens
blotte overgang til konkursbehandling er derfor ikke omfattet af hverken VOL.!”

3.2.1. Virksomhedsoverdragelse i konkurs
Virksomhedsoverdragelse fra en overdrager under insolvensbehandling, er en overfoersel, som
folge af overdragelse, og er derfor som udgangspunkt omfattet af VOLs anvendelsesomréde.
Det var derfor ogsa forudsat i forarbejderne til den oprindelige lov, at erhvervelse af en virk-
somhed fra et konkursbo, var omfattet af loven. '8

EU-Domstolen fastslog imidlertid, at det oprindelige direktiv ikke fandt anvendelse ved virk-
somhedsoverdragelse fra en overdrager under insolvensbehandling, nar den padgaeldende virk-
somhed er en del af konkursmassen. EU-Domstolen bemarkede dog, at medlemsstaterne havde
frihed til pa egen hénd at anvende direktivets principper pé en sddan overforsel. EU-retten var
derfor ikke til hinder for den danske retstilstand.'”

Under forhandlingerne af @ndringsdirektivet, blev det fra dansk rets side understreget, at man
onskede at kunne opretholde den danske retstilstand, hvorefter virksomhedsoverdragelse fra en
overdrager under insolvensbehandling er omfattet af loven.?’ Ved &ndringsdirektivet blev der
efterfolgende indsat art. 4a, stk. 1 (VOD art. 5, stk. 1), som fastslér at bl.a. art. 3,%! ikke finder
anvendelse ved virksomhedsoverdragelse, nér der mod overdrageren er indledt konkursbe-
handling eller anden tilsvarende insolvensbehandling, medmindre medlemsstaterne bestemmer
andet.

15 Andersen, Lars Svenning m.fl.: Funktionerret, 6. udgave, Djof Forlag, 2020 (herefter ’Andersen m.fl. (2020)°),
s. 599

16 Se hertil bl.a. U 1982.697 V og utrykt Vestre Landsrets dom af 29. august 2005 i sagerne B-0786-04, B-0787-
04 og B-0880-04. I sidstnevnte dom fandt Landsretten, at der i tiden op til konkursen reelt skete hel eller delvis
virksomhedsoverdragelse, hvor sterstedelen af de ansatte fra den faktiske overdrager, uendret fortsatte deres ak-
tiviteter ved den faktiske erhverver (refereret i Klingsten (2016) s. 191))

7FT 2000-01, Tilleg A, s. 5657 og Klingsten (2016) s. 179

8 FT 1978-79, Tilleg A, sp. 2759

19 Sag 135/83, Abels, preemis 30 (s. 486)

20FT 2000-01, Tilleg A, s. 5657

2! Der omhandler erhververens haftelse ved virksomhedsoverdragelse
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VOD art. 5 gor det muligt at slutte modsatningsvist fra bestemmelsen, saledes at de avrige
bestemmelser i direktivet finder anvendelse, desuagtet eventuel indledning af insolvensbehand-
ling mod overdrageren, og kraever dermed ikke et aktivt tilvalg fra medlemsstaterne. Dette er
i modszatning til anvendelsesomrédet for det oprindelige direktiv.??

Med formuleringen 1 endringsdirektivets art. 4a, stk. 1 (VOD art. 5, stk. 1), kunne den danske
retstilstand opretholdes, men dette var under forudsetning af en udtrykkelig lovbestemmelse
herom.?* Ved &ndringslovens § 1, nr. 1, blev der derfor indsat en VOL § 1, stk. 3, hvorefter
loven finder anvendelse ved et konkursbos videresalg af en virksomhed eller en del heraf. Det
betyder ogsa, at VOD samt tilherende EU-retpraksis i1 dag i sin helhed finder anvendelse ved
virksomhedsoverdragelser i konkurs, samt at VOLs bestemmelser selvsagt mé fortolkes og an-
vendes 1 overensstemmelse med de EU-retlige regler.

Dette fastslog Hgjesteret i dommen U 2018.471 H, hvor erhververens mandatar havde et an-
bringende palydende at VOL § 1, stk. 3, er en ren dansk bestemmelse, og at EU-retspraksis om
VOD derfor ikke kunne tilleegges betydning, ndr virksomhedsoverdragelse skete fra et kon-
kursbo. Endvidere paberéabte erhververen sig, at direktivet ikke omfatter overdragelser fra kon-
kursboer, samt at EU-Domstolens fortolkning af direktivet har bygget pa en forudsatning om,
at bade overdrager og erhverver er solvente.**

3.2.2. Virksomhedsoverdragelse under rekonstruktionsbehandling

Salg af en virksomhed fra en overdrager under rekonstruktionsbehandling er ligeledes en over-
forsel, som folge af overdragelse, og er derfor som udgangspunkt ligeledes omfattet af VOLs
anvendelsesomrdde. Da EU-Domstolen imidlertid konstaterede, at virksomhedsoverdragelse i
konkurs ikke var omfattet af anvendelsesomradet i det oprindelige direktiv, blev det ligeledes
forelagt EU-Domstolen til praejudiciel afgerelse, hvorvidt virksomhedsoverdragelse under re-
konstruktionsbehandling var omfattet heraf.

EU-Domstolen fastslog, at direktivet fandt anvendelse pa overforsel af en virksomhed foretaget
inden for rammerne af en procedure sdsom »surséance van betaling« (en af retten meddelt be-
talingshenstand), der minder om den danske rekonstruktionsbehandling.?’

Problemstillingen blev ogsd forelagt EU-Domstolen i Danmols Inventar,?® som omhandlede
en virksomhedsoverdragelse fra et selskab under betalingsstandsning (O) til et selskab (E),
hvor den i1 sagen omhandlende arbejdstager (A) blev medejer og formand for selskabets besty-
relse. O blev efterfolgende erklaret konkurs, og A anmeldte et krav pa len 1 sin opsigelsespe-
riode samt feriepenge optjent forud for virksomhedsoverdragelsen.

EU-Domstolen fastslog, at den omstendighed, at overdragelse af en virksomhed var sket efter
overdragerens betalingsstandsning, ikke i sig selv var tilstraekkeligt til at udelukke direktivets

22 Lauridsen, Lise & Ratkovic, Sandro: Virksomhedsoverdragelsesloven, 6. udgave, Jurist- og @konomforbundets
Forlag, 2020 (herefter "Lauridsen m.fl. (2020)°), s. 117

23 FT 2000-01, Tilleg A, s. 5657

24U 2018.471 H (s. 490)

25 Abels, pramis 30 (s. 486)

26 Sag 105/84
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anvendelse ved en senere overforsel, idet direktivet finder anvendelse pé et stadie, der gar forud
for konkursbehandling.?’

Det kan séledes legges til grund, at VOL finder anvendelse ved virksomhedsoverdragelse fra
en overdrager under henholdsvis insolvens- og rekonstruktionsbehandling. I afthandlingen er
det derfor forudsat — medmindre andet er ekspliciteret — at VOL finder anvendelse.

3.3. Begrebsanvendelse

Arbejdstager: Afhandlingen anvender som udgangspunkt begrebet ’ar-
bejdstager’, men begreberne ’lenmodtager’, ‘medarbejder’
og ’ansat’ anvendes synonymt hermed. Ved anvendelsen af

disse begreber er det forudsat, at personen er omfattet af den
beskyttede kreds i VOL og VOD.

Medarbejderforpligtelser:  De typiske medarbejderforpligtelser, der er omfattet af de-
bitorskiftet, er bl.a. krav pa len, bonus, tantieme samt ferie-
penge vedrerende lon optjent forud for overtagelsestids-
punktet.?®

Overtagelsestidspunkt: Begrebet anvendes 1 overensstemmelse med betydningen
formuleringen “tidspunktet pa overferslen” i VOD art. 3,
stk. 1, og overtagelsestidspunktet” 1 VOL § 2, stk. 1. Det er
her tidspunktet for den faktiske overtagelse, der er afge-
rende.”

4. Fuldstendigt debitorskifte

4.1. Virksomhedsoverdragelseslovens § 2, stk. 1
Den nationale regel, der regulerer haftelsen for medarbejderforpligtelser ved virksomheds-
overdragelse, folger af VOL § 2, stk. 1, og har felgende ordlyd:

“Overdrages en virksomhed eller en del heraf, indtrceder erhververen umiddelbart i de rettigheder og
forpligtelser, der bestod pad overtagelsestidspunktet i henhold til
1) kollektiv overenskomst og aftale,
2) bestemmelser om lon- og arbejdsforhold, der er fastsat eller godkendt af offentlig myndighed, og
3) individuel aftale om lon- og arbejdsforhold.”

Bestemmelsen implementerer VOD art. 3, stk. 1, om erhververens indtreden i rettigheder og
forpligtelser, samt art. 3, stk. 3, om erhververens forpligtelse til at opretholde arbejdstagernes
lon- og ansettelsesvilkar.

Det fremgar af ordlyden 1 VOL § 2, stk. 1, at erhververen indtraeder i medarbejderforpligtelser,
men bestemmelsen forholder sig ikke til overdragerens heeftelse efter overtagelsestidspunktet.
Efter VOD art. 3, stk. 1, 2. pkt., er det valgfrit for medlemsstaterne, om de ensker at imple-

2 Danmols Inventar, preemis 10 (s. 2649)
28 Klingsten (2016) s. 258
2 Begrebet uddybes under pkt. 5.1.3
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mentere solidarisk haftelse for overdrageren og erhververen, eller om overdrageren skal frige-
res pa overtagelsestidspunktet. I endringsdirektivet blev det specificeret, at den valgfrie soli-
dariske haftelse kun vedrorer de forpligtelser, der er opstaet inden overtagelsestidspunktet,
som folge af et ansattelsesforhold, der bestod pa dette tidspunkt jf. art. 3, stk. 1, 2. pkt. Spergs-
malet er derfor, hvilken retsstilling, der gelder for parterne 1 dansk ret.

Af bemarkningerne til den oprindelige lov fremgér, at erhververen af en virksomhed skal ind-
treede 1 medarbejderforpligtelserne, hvorefter overdrageren tilsvarende frigeres over for ar-
bejdstagerne, og der sker sdledes et fuldstandigt debitorskifte.°

Der var i udvalget®! enighed om at foretraekke losningen med fuldsteendigt debitorskifte.>? Den
davarende arbejdsminister, Ove Hygum, forklarede, at solidarisk haftelse blev fravalgt da
dette ville medfore flere ulemper end fordele.

“En af de veesentligste ulemper er det tidsmeessige aspekt, idet den solidariske heeftelse forudscetter, at
bade den forhenveerende og den nuveerende arbejdsgiver er ude af stand til at deekke kravet. Sdfremt en af
parterne ikke kan erklceres konkurs, vil lonmodtagerne skulle forfolge deres krav ved de civile domstole og
evt. efterfolgende ved fogedretten. Indforelsen af solidarisk heeftelse betyder altsd, at LG, ikke vil kunne
deekke lonmodtageres tilgodehavende, forend begge parter opfylder LG's betingelser. En anden veesentlig
indvending mod solidarisk heeftelse er, at det bliver meget vanskeligt for overdrager og erhverver at indgd
aftaler om refusion, da lonmodtageren er frit stillet med hensyn til hvem, der skal afholde udgiften. Kon-
sekvensen af den solidariske heeftelse er, at aftaler om refusion udhules.

Princippet om fuldstendigt debitorskifte, nér arbejdstageren folger virksomheden i forbindelse
med en virksomhedsoverdragelse, blev ligeledes bekraftet i U 1983.833 3. Dommen omhand-
lede en salger (A), der havde solgt sin restaurant til erhververen (B), der efterfolgende mislig-
holdt sine betalingsforpligtelser over for A. A tilbagetog restauranten, og tilbagetagelsen var
en overdragelse i VOLs forstand. Efter VOL var B frigjort for haftelsen over for en kok (K),
som han havde ansat i restauranten i sin ejertid og som fortsatte sin ansettelse hos A efter
tilbagetagelsen. B blev derfor frifundet for betaling af medarbejderforpligtelser for bade inde-
vaerende og forudgiende kalenderar. Landsretten udtalte folgende:*

“Efter forarbejderne til lovens § 2, stk. 1 er det ved formuleringen af denne bestemmelse tilsigtet, at er-
hververen af en virksomhed skal indtrcede i overdragerens rettigheder og forpligtelser, sdledes at overdra-
geren tilsvarende frigores, og der er ikke fundet anledning til at treeffe bestemmelse om solidarisk heeftelse
for overdrageren og erhververen efter artikel 3, stk. 1,2. pkt. 1 Rddets direktiv af 14. februar 1977 (771187
EOF)”

Det fuldsteendige debitorskifte for medarbejderforpligtelser ved virksomhedsoverdragelse er
saledes cementeret i dansk ret. Debitorskiftet er en diametral modsatning til den sedvanlige
obligationsretlige grundsatning om, at debitorskifte kreever kreditors (her arbejdstagerens)

OFT 1978-79, Tilleg A, sp. 2761

31 Lovforslaget (som fremsat) i L 151 af 1. februar 1979 til den oprindelige lov blev udformet i et udvalg under
arbejdsministeriet med deltagelse af Landsorganisationen i Danmark, Dansk Arbejdsgiverforening, handelsmini-
steriet og justitsministeriet, jf. FT 1978-79, Tilleg A, sp. 2757

32FT 1978-79, Tilleg A, sp. 2761

3 FT 2000-01, Tilleg B, s. 1656

34U 1984B.138 (s. 1411)
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samtykke — uanset den nye ejers hzftelse og kreditvardighed.>® *¢ Dog svarer det fuldsteendige
debitorskifte til det deklaratoriske udgangspunkt pa det selskabsretlige omréde ved selskabers
fusion, jf. selskabslovens®’ § 250, stk. 1.3®

Nydannelsen i lovens § 2, stk. 1, blev staerkt kritiseret for dens vage ordlyd, da det ikke utve-
tydigt fremgér af lovbestemmelsen, at der sker fuldsteendigt debitorskifte og dermed ikke soli-
darisk haeftelse.® Det fremgér fortsat ikke af lovens ordlyd, at § 2, stk. 1, hjemler et fuldsten-
digt debitorskifte.

4.1.1. Tvunget og automatisk debitorskifte

Efter implementering af det oprindelige direktiv, var der stor usikkerhed blandt medlemssta-
terne om omfanget af direktivets beskyttelse af arbejdstagerne, herunder om det havde indfly-
delse pé debitorskiftet, at arbejdstagerne, erhververen eller overdrageren protesterede herimod
samt, om arbejdstagerne kunne afskediges inden overdragelsen og dermed ikke omfattes af
debitorskiftet. Disse tvivlsspergsmél blev forelagt EU-Domstolen til praejudiciel afgorelse.

I Berg og Busschers blev det fastslaet, at retsvirkningen efter VOD art. 3, stk. 1, 1. pkt., ind-
treeder alene som folge af overdragelsen — desuagtet eventuelle forekommende protester fra
arbejdstagerne. Sagerne omhandlede to arbejdstagere, der arbejdede pa et diskotek, der var
blevet overdraget (i direktivets forstand) til en erhverver (A), som efterfolgende misligholdt
sine kontraktlige forpligtelser i forbindelse med overferslen. Den oprindelige overdrager (B)
havede da overforselsaftalen (hvilket ligeledes var en overforsel i direktivets forstand) og gen-
optog driften af diskoteket. A var frigjort for betaling af arbejdstagernes lon i den periode, hvor
diskoteket havde vaeret overdraget til A, da B indtrddte i forpligtelserne ved tilbageforslen. EU-
Domstolen udtalte, at:

”(...) overdrageren efter overforselstidspunktet er lost fra sine forpligtelser i henhold til en arbejdskontrakt
eller et arbejdsforhold alene pa grund af overforslen, selv om de i virksomheden beskceftigede arbejdsta-
gere ikke giver deres samtykke hertil eller direkte modscetter sig overforslen, (...).”*

I Rotsart de Hertaing?' var A blevet afskediget, da hendes arbejdsgiver (O) tradte i likvidation
og overdrog sine aktiviteter til et nystiftet selskab (E). A havde seks méneders opsigelsesvarsel.
Kort efter opha@vede likvidator retsstridigt hendes arbejdskontrakt og i forbindelse havde hun
krav pa fratreedelsesgodtgerelse, som hun gjorde geldende mod bide O og E. E modsatte sig
overforslen af arbejdskontrakten og negtede derfor at opfylde sine forpligtelser.

EU-Domstolen udtalte, da at retsvirkningen efter art. 3, stk. 1, 1. pkt., indtreeder ogsd “alene
som folge af virksomhedsoverdragelsen, uanset overdragerens eller erhververens onske om det

35U 1982B.293 (s. 294) og Iversen, Torsten: Obligationsret 3. del, 3. udgave, Jurist- og @konomforbundets Forlag,
2018,s. 195

36 Det bemarkes ogsé i Berg og Busschers-sagerne, de forenede sager 144/87 og 145/87, praemis 11 (s. 25811), at
medlemsstaternes obligationsretlige udgangspunkt ikke kan laegges til grund, nar VOD art. 3, stk. 1, finder anven-
delse.

37 Lovbekendtgerelse nr. 1451 af 9. november 2022 om aktie- og anpartsselskaber, som @ndret ved lov nr. 243 af
7. marts 2023

38U 1989B.327 (s. 334)

39U 1982B.293 (s. 294)

40 Berg & Busschers, preemis 14 (s. 2582)

41 Sag C-305/94
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modsatte og til trods for, at erhververen ncegter at opfylde sine forpligtelser”, jf. Rotsart de
Hertaing.*

EU-Domstolen tog stilling til spergsmalet igen i d Urso.* 1 sagen var en virksomhed blevet
overdraget sammen med ca. 900 arbejdstagere, og ca. 500 andre arbejdstagere var blevet su-
spenderet. Nogle af de suspenderede arbejdstagere anlagde herefter sag mod erhververen med
pastand om, at denne var indtrddt i deres ansattelsesforhold, da deres ansettelsesforhold ikke
var blevet opsagt. EU-Domstolen tilfegjede, at medarbejderforpligtelserne for bestdende ar-
bejdsforhold automatisk overgik til erhververen — alene pa grund af overdragelsen. **

Erhververen indtreeder sdledes tvunget og automatisk i forpligtelserne, medmindre arbejdsta-
geren kan afskediges og ansettelsesforholdet dermed ikke bestar pa overtagelsestidspunktet jf.
herom nedenfor i pkt. 5.1. Erhververens tvungne og automatiske indtreeden i medarbejderfor-
pligtelserne er i dansk ret markeret ved, at det fremgar af ordlyden i VOL § 2, stk. 1, at erhver-
veren umiddelbart indtreeder. Tidspunkt for indtraeden i forpligtelserne underseges nedenfor i
pkt. 5.1.3.

Endvidere skal det bemerkes, at VOD er et minimumsdirektiv, jf. VOD art. 8, og er dermed
praceptivt i den forstand, at det ikke kan fraviges til ugunst for arbejdstagerne. Det betyder
ogsa, at arbejdstagerne ikke kan give afkald pé de rettigheder de er tillagt 1 direktivet — uanset
om arbejdstagerne samtykker hertil.

Dette geelder desuagtet arbejdstageren opnar andre fordele, séledes arbejdstageren efter en sam-
let vurdering ikke stilles ringere end efter direktivets udgangspunkt, jf. Daddy’s Dance Hall.*
46 1 sagen blev det fastslet, at arbejdstageren ikke var forpligtet af den nye klausul om kortere
opsigelsesvarsel 1 hans ans&ttelsesforhold ved erhververen, trods hans len blev @ndret fra pro-
vision til fast len, og at han efter en samlet bedemmelse ikke var stillet ringere.*’

VOL er ligeledes — i samme omfang som VOD — beskyttelsespraceptiv til fordel for arbejds-
tagerne. Overdrageren og erhververen kan ikke med virkning over for arbejdstageren aftale, at
erhververen ikke over for arbejdstageren hefter for krav vedrerende perioden forud for over-
tagelsesdagen eller at overdragelsen ikke er omfattet af VOL.*8 4

5. Omfanget af parternes hzeftelse ved fuldstaendigt debitorskifte
Som fastslaet ovenfor i pkt. 4.1. er udgangspunktet, at der sker fuldstaendigt debitorskifte for
medarbejderforpligtelser ved virksomhedsoverdragelse, jf. VOL § 2, stk. 1. Efter den oprinde-

42 Rotsart de Hertaing, premis 21 (s. 5946)

43 Sag C-362/89

4 d’Urso, sag C-362/89, pramis 20 (s. 4145)

45 Sag 325/86

46U 1989B.327 (s. 328)

4" Daddy’s Dance Hall, preemis 14 og 15 (s. 754)

48 Klingsten (2016), s. 57f og Lauridsen m.fl. (2020), s. 19f

49 Derimod kan erhververen efter omstendighederne rette et regreskrav mod overdrageren. Af hensyn til athand-
lingens omfang forfolges denne problemstilling ikke yderligere.

RETTID 2023/Cand.jur.-specialeathandling 18 12



lige lovs vedtagelse 1 marts 1979, var der imidlertid stor usikkerhed om omfanget af erhverve-
rens haftelse som folge af debitorskiftet ved virksomhedsoverdragelsens foretagelse, hvorfor
dette gores til genstand for undersogelse 1 nervaerende afsnit.

Usikkerheden om omfanget af erhververens haftelse opstod pa baggrund af selve ordlyden 1
henholdsvis VOD art. 3, stk. 1, 1. pkt., og VOL § 2, stk. 1.

VOD art. 3, stk. 1, 1. pkt.:
“Overdragerens rettigheder og forpligtelser i henhold til en arbejdskontrakt eller et arbejdsforhold, som
bestod pa tidspunktet for overforselen *° overgdr som folge af denne overforsel til erhververen.”

VOL § 2, stk. 1:
“Overdrages en virksomhed eller en del heraf, indtrceder erhververen umiddelbart i de rettigheder og
forpligtelser, der bestod pd overtagelsestidspunktet® i henhold til (...)".

Denne usikkerhed kom serligt til udtryk i de juridiske fagtidsskrifter, hvor der ligeledes var
stor uenighed om fortolkningen af VOL § 2, stk. 1, hvorfor forfatterne havde sardeles diver-
gente opfattelser af retstilstanden.

Kofoed-Hansen var af den opfattelse, at loven ikke gav belaeg for at skelne mellem hverken
eksisterende og fremtidige krav, eller fratrddte og overtagne arbejdstagere. Forfatteren henviste
til, at der ikke i loven var taget stilling hertil, og at det matte vere en naturlig konsekvens af
det hjemlede debitorskifte.>

Spleth var af den overbevisning, at erhververen alene indtradte i forpligtelser i henhold til et
arbejdsforhold, der bestod ved overforslen — og da kun indtrddte 1 fremtidige forpligtelser og
ikke for de af overdrageren aktuelle og uopfyldte krav vedrerende de overtagne medarbejdere.
Spleth henviste bl.a. til, at direktivets formal var at ’arbejdsforholdet skal fortscette pa de hid-
tidige vilkar”, og at han ikke kunne finde noget holdepunkt for, at direktivet ogsa skulle sigte
pa aktuelle krav.>

Jorgen Norgaard mente derimod, at erhververen indtradte 1 samtlige forpligtelser vedrerende
de lenmodtagere, hvis ansettelsesforhold bestod ved overferslen, hertil ligeledes de forpligtel-
ser, der vedrerte tiden forud for overforslen.>*

Som det fremgér af ovenstdende, samlede uenigheden om omfanget af erhververens haftelse
sig sarligt om to problemstillinger; henholdsvis hvilke arbejdstagere og hvilke forpligtelser,
der omfattes af erhververens haftelse efter virksomhedsoverdragelsens foretagelse.

30 Ved direktiv nr. 98/50/EF blev i henhold til art. 1, stk. 1,” fjernet fra ordlyden

3! Endret fra “overdragelsestidspunktet” til ”overtagelsestidspunktet” ved § 1, nr. 2, i @ndringsloven
32U 1982B.293 (2931)

33U 1982B.443 (s. 444)

34U 1983B.202 (s. 205)
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5.1. Hbvilke arbejdstagere er omfattet af parternes individuelle haeftelse?

5.1.1. Erhververen

I nervaerende afsnit vil det indledningsvis bliver undersogt, hvilke arbejdstagere, der omfattes
af erhververens haftelse efter virksomhedsoverdragelsens foretagelse, herunder hvorvidt er-
hververen haefter for arbejdstagere, der fratraeder forud for virksomhedsoverdragelsen eller i
forbindelse hermed.

Ved en isoleret ordlydsfortolkning af VOL § 2, stk. 1, kan bestemmelsens ordlyd forstas sale-
des, at det er selve forpligtelserne — der bestod pa overtagelsestidspunktet — der overgér til
erhververen. Ordlyden af den danske bestemmelse kan dog ikke sta alene, idet VOL er en im-
plementering af VOD, hvorfor den nationale lovgivning skal fortolkes EU-konformt. I VOD
art. 3, stk. 1, 1. pkt., er ordlyden tvetydig, da bisetningen “som bestod pd tidspunktet for over-
forslen” kan referere til enten forpligtelserne eller til arbejdsforholdet, og den EU-konforme
fortolkning afklarede derfor ej heller den danske retstilstand.

Spergsmélet om erhververens haftelse over for arbejdstagere, der var fratradt forud for over-
dragelsen, blev forelagt EU-Domstolen i Wendelboe.>> Sagen omhandlede nogle arbejdstagere,
der var blevet afskediget og fritstillet i anledning af virksomhedens forestdende konkurs.
Spergsmélet var herefter, om VOD art. 3, stk. 1, 1. pkt., forpligtede medlemsstaterne til at
indfere regler, hvorefter erhververen indtreeder i1 forpligtelser over for arbejdstagere, der ikke
var ansat pa overdragelsestidspunktet.

EU-Domstolen fastslog felgende:

”(...) at den [bestemmelsen] kun omhandler rettigheder og forpligtelser i forhold til de arbejdstagere, hvis
arbejdskontrakt eller arbejdsforhold bestdar pd tidspunktet for overforselen, og ikke i forhold til dem, som

ikke leengere er ansat i den pageeldende virksomhed pa dette tidspunkt.” 36

I Wendelboe foretog EU-Domstolen en sammenligning af forskellige versioner af direktivets
tekst, og konstaterede at ovenstiende fortolkning utvetydigt fremgar af den tyske, franske, gree-
ske, italienske og nederlandske version, og at den samme fortolkning under alle omstaendighe-
der er mulig efter den engelske og den danske version.”’

Det kan derfor leegges til grund, at bisetningen “som bestod pa tidspunktet for overforslen
(...)”7 1 VOD art. 3, stk. 1, 1. pkt., refererer til arbejdsforholdet og ikke til forpligtelserne. Det
fremgér endvidere hverken af den oprindelige lov eller dennes forarbejder,® at den nationale
lov har tilsigtet en betydelig videregdende forpligtelse end foreskrevet 1 direktivet, hvorfor det
ma legges til grund at VOL ej heller omfatter arbejdsforhold, der ikke bestod ved overfors-
len.*” Denne opfattelse har ligeledes vundet tilslutning i praksis, jf. bl.a. U 1986.581 V.

U 1986.581 V omhandlede nogle arbejdstagere, der var blevet afskediget 1 forbindelse med en
arbejdskonflikt med deres arbejdsgiver (O), og herefter blev ansat i en virksomhed (E), der

55 Sag 19/83

6 Wendelboe, praemis 13 (s. 466)

57 Wendelboe, preemis 13 (s. 466) og U 1989B.327 (s. 332)
8 FT 1978-79, Tilleg A, s. 2758ff

U 1985B.320 (s. 321)
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ligeledes erhververede aktiver fra O. Der fandtes at veere foretaget en virksomhedsoverdra-
gelse. Spergsmaélet var herefter, om arbejdstagerne ansas for at vere i et bestdende ansattel-
sesforhold, trods de under konflikten blev afskediget og senere ansattes hos en anden virksom-
hed. Landsretten konstaterede:

“Bestemmelsen i lovens § 2, stk. 1, (...) findes at mdtte forstds sdledes, at den alene vedrorer lonmodtagere,
hvis anscettelsesforhold til virksomheden bestod pd tidspunktet for virksomhedsoverdragelsen. %

Landsretten fandt det betaenkeligt at anse ansettelsesforholdene for ikke-bestdende i relation
til VOL § 2, stk. 1, hvorfor erhververen haftede for arbejdstagernes medarbejderforpligtelser
fra deres tidligere ansattelsesforhold.

Det er saledes afgarende for erhververens haftelse for medarbejderforpligtelser for en arbejds-
tager, at arbejdsforholdet bestod pa overtagelsestidspunktet.®!

5.1.1.1. Vurderingen af om et anszttelsesforhold bestair
Det er fastslaet i EU-retspraksis, Bork® og Wendelboe, at vurderingen af, om et ansattelses-
forhold bestér, som udgangspunkt skal foretages efter national ret.®® Efter dansk ret anses et
ansattelsesforhold ikke leengere at besta pa tidspunktet for faktisk fratreeden. En arbejdstager
er endelig fratradt, nar denne er afskediget og fritstillet eller bortvist. I den forbindelse skal der
leegges vaegt pa, om der er sket reel og definitiv fritstilling.%*  Er der ikke sket fritstilling, skal
opsigelsesfristen for ansattelsesaftalen vaere udlebet inden overtagelsesdatoen.

Seerligt ved konkurs kan arbejdstagerne vere hjemsendte i en periode — uden ansattelsesfor-
holdet er ophert — hvor de afventer kurators afgerelse af, hvorvidt boet vil indtraede i arbejds-
aftaler i henhold til konkurslovens®” § 63. Ogsa her er det afgorende, at der er sket reel fratra-
den.®

Overdrageren og erhververen kan aftale, hvilke arbejdstagere, der skal medoverdrages, og de
ovrige arbejdstagere kan saledes afskediges og fritstilles. Dog skal afskedigelserne vare i over-
ensstemmelse med de nationale ansattelsesretlige regler, samt de evrige praceptive regler i
VOD art. 4/VOL § 3, om beskyttelse af arbejdstagere mod afskedigelse som folge af virksom-
hedsoverdragelsen.®’

Det er ikke afgerende om lenmodtageren faktisk udferte arbejde eller var til stede pé arbejds-
pladsen péd overtagelsestidspunktet, idet arbejdstagere, som er fraverende pd grund af ferie,

60U 1986.581 V (s. 584)

61 Se dog nedenfor i pkt. 6.1. om erhververens heftelse for retsstridigt afskedigede arbejdstagere

62 Sag 101/87. Sagen er refereret nedenfor under pkt. 6.1.

8 Bork, preemis 17 (s. 3077), Wendelboe, preemis 16 (s. 467) og KSJ 2018.112 (s. 4)

% Se hertil premisserne i U 1991.743 @ (s. 744) og U 2018.471 H (s. 490) samt Andersen m.fl. (2020) s. 611
65 Af hensyn til athandlingens omfang skal problemstillingen om reel og definitiv fritstilling ikke forfelges yder-
ligere.

% Klingsten (2016) s. 244ff

7 Lovbekendtggrelse nr. 1600 af 25. december 2022 Konkurslov (herefter 'KL’)

% Andersen m.fl. (2020) s. 613

% Bork, preemis 17 (s. 3077) og ET 2018.112 (s. 4)
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sygdom, barsel, foreldreorlov, militertjeneste eller lignende, fortsat er i et bestaende ansattel-
sesforhold.” Det er derfor ej heller en betingelse, at arbejdsgiveren betaler arbejdstageren lon
i perioden for overforslen.”! 72

Vurderingen af, om et ansattelsesforhold bestar, kan vere sver at foretage, og vanskeliggores
yderligere idet flere af parterne har en interesse 1, at ansettelsesforholdet anses for ikke at besta,
saledes at VOL ikke finder anvendelse. Erhververen ensker selvsagt at undga haftelsen for
medarbejderforpligtelserne, men ogsé funktionarer kan have en interesse i at ansattelsesfor-
holdet anses for ophert med krav p4 minimalerstatning til folge, jf. funktionzrlovens’ § 3. 74

5.1.2. Overdrageren

Hojesteret fastslog 1 U 2018.471 H at retsvirkningen af, at en arbejdstager anses for endeligt
fratrddt — og derfor ikke er omfattet af virksomhedsoverdragelsen — er, at erhververen ikke
indtreeder 1 medarbejderforpligtelserne, og dermed ikke heefter herfor.

"Medarbejdere, der er blevet reelt og definitivt fritstillet forud for overtagelsesdagen, betragtes efter prak-

sis ikke som veerende i et bestdende anscettelsesforhold i virksomhedsoverdragelseslovens forstand, uanset
at opsigelsesvarslet ikke er udlobet pa overtagelsesdagen. Erhververen er sdledes efter virksomhedsover-
dragelseslovens § 2, stk. 1, som udgangspunkt ikke indtrddt i rettigheder og forpligtelser i forhold til sd-
danne fritstillede medarbejdere.””’

I sagen haeftede erhververen som udgangspunkt ikke for arbejdstagerens forpligtelser, idet ar-
bejdstageren var afskediget af kurator og endeligt fratradt forud for overtagelsesdagen. Som
det fremgar af pkt. 6.1. nedenfor, endte erhververen imidlertid alligevel med at hafte for for-
pligtelserne, idet Hojesteret fastslog, at afskedigelsen af arbejdstageren var retsstridig.

Heeftelsen for disse arbejdstageres medarbejderforpligtelser forbliver dermed hos overdrage-
ren. Er overdrageren under insolvens- eller rekonstruktionsbehandling, kan disse krav som ud-
gangspunkt geres geldende mod konkursboet/LG.”

5.1.3. Skeringstidspunktet for debitorskiftet

Efter VOL § 2, stk. 1, indtreeder erhververen umiddelbart i medarbejderforpligtelser i henhold
til de ansaettelsesforhold, der bestod pa overtagelsestidspunktet, og det er derfor vaesentligt at
fastsla, hvornar dette skeeringstidspunkt foreligger.

I den oprindelige lovs § 2, stk. 1, var skaringstidspunktet for erhververens heftelse “overdra-
gelsestidspunktet”’, hvilket kunne fortolkes séledes, at var datoen for parternes aftale om virk-
somhedsoverdragelse, der var det afgerende tidspunkt for erhververens indtraeden i1 heftelsen.

70 Sag C-416/16, Piscarreta Ricardo, pr&mis 54 (s. 10)

7! Klingsten (2016) s. 246 og Andersen m.fl. (2020) s. 606

2 Der henvises til den ansattelsesretlige litteratur til besvarelse af, hvornar der er sket opsigelse, fritstilling, bort-
visning

3 Lovbekendtgerelse nr. 1002 af 24. august 2017 om retsforholdet mellem arbejdsgivere og funktionarer, som
endret ved lov nr. 1711 af 27. december 2018

"4 Andersen m.fl. (2020) s. 613

51U 2018.471 H (s. 490)

76 Det ligger uden for athandlingens problemfelt at redegere for arbejdstagernes deekning ved LG.
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Problemstillingen blev derfor forelagt Ostre Landsret i en utrykt dom fra 7. april 1992 (OLD
B-151-91), hvor F var blevet afskediget den 21. eller 22. marts 1988 i1 forbindelse med As
betalingsstandsning. A blev erkleret konkurs den 29. marts, hvorefter F blev fritstillet, og den
15. april blev hun ansat hos B. Landsretten lagde til grund, at B rent faktisk havde overtaget
den del af virksomheden, hvortil F var tilknyttet, allerede den 17. marts 1988 og derfor allerede
pa dette tidspunkt var indtradt i rettigheder og forpligtelser over for F.”’ Landsretten lagde
dermed vegt pa den faktiske overtagelse som skaringstidspunktet for, hvornar ansattelsesfor-
holdet skal besta — og dermed skaringstidspunktet for erhververens haftelse.

I VOD art. 3, stk. 1, er skaeringstidspunktet formuleret som “tidspunktet for overforslen”. EU-
Domstolen blev i Rotsart de Hertaing forelagt spergsmalet, om “overforslen af personale fin-
der sted pr. overforselsdatoen, eller om den efter overdragerens eller erhververens valg kan
fastscettes til et senere tidspunkt.”’® EU-Domstolen fastslog ligeledes “at overforsel af arbejds-
kontrakter og arbejdsforhold i medfor af direktivets artikel 3, stk. 1, uden undtagelse finder
sted pad tidspunktet for virksomhedsoverforslen og kan ikke udskydes til et andet tidspunkt efter
overdragerens eller erhververens valg.””’

EU-Domstolen gentog senere nasten ordret ovenstdende preemis 26 fra Rotsart de Hertaing 1
Celtec Ltd.*’ 1 Celtic Ltd besluttede det britiske arbejdsministerium at privatisere en del af
ansvaret for de erhvervsfaglige uddannelser, hvilket den nationale arbejdsret fastslog var en
virksomhedsoverdragelse 1 direktivets forstand. Tvisten vedrorte herefter, hvilket tidspunkt der
1 henhold til VOD art. 3, stk. 1, 1. pkt., matte anses for tidspunktet for overferslen. EU-Dom-
stolen fastslog, at “tidspunktet for overforslen” 1 VOD art. 3, stk. 1, 1. pkt., som det tidspunkt,
hvor der foreligger en udskiftning — overforsel fra overdrager til erhverver — af den indeha-
ver, der er ansvarlig for driften af den pagzldende enhed.®!

Det afgerende tidspunkt er derfor det faktiske overtagelsestidspunkt, desuagtet overtagelses-
dagen kan fastsettes med tilbagevirkende kraft eller overdrageren og erhververen maétte aftale
eller oplyse et andet skaeringstidspunkt.®? Baggrunden herfor er blandt andet, at arbejdsgivere
ellers midlertidigt ville kunne fravige direktivets bestemmelser, hvorved direktivets formal for-
spildes.®

Da formuleringen i den oprindelige lovs § 2, stk. 1, gav anledning til fortolkningstvivl og ikke
stemte overens med formuleringen i VOD, var det nedvendigt at foretage en sproglig precise-
ring af ordlyden.* Overdragelsestidspunktet blev derfor &endret til overtagelsestidspunktet ved
@ndringslovens § 1, nr. 2, som tradte i kraft den 1. juli 2001.

77 Lauridsen m.fl. (2020) s. 169. Dommen er utrykt og er derfor refereret fra denne kilde.
8 Rotsart de Hertaing, premis 14 (s. 5944)

" Rotsart de Hertaing, premis 26 (s. 5948). Sagen er refereret ovenfor under pkt. 4.1.1.
80 Sag C-478/03, pramis 39 (s. 4424)

81 Celtec Ltd, praemis 36 (s. 4423)

82 Klingsten (2016) s. 241f

8 Rotsart de Hertaing, preemis 29 (s. 5947)

8 FT 2000-01, Tilleg A, s. 5657 og 5659
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Overtagelsesdagen vil typisk vaere den dato, hvor erhververen fysisk overtager raidigheden over
virksomheden, eksempelvis ved udlevering af negler eller ved at fa rddighed over virksomhe-
dens aktiver.® Der kan imidlertid vaere nogle udfordringer ved at konstatere tidspunktet for
den faktiske overtagelse, nar der er sket successiv overtagelse af en virksomheds enkelte dele.
Hovedproblematikken 1 disse tilfeelde vil dog ofte vare, om det — nar alle forhold er taget i
betragtning — faktisk var en virksomhed, der blev overdraget.® 87

Retstilstanden er derfor, at erhververen indtreeder i forpligtelserne i henhold til de ansattelses-
forhold, der bestar pé det faktiske overtagelsestidspunkt — uanset hvad parterne mé have aftalt
i en eventuel overdragelsesaftale. Dette gaelder ligeledes safremt erhververen faktisk overtager
virksomheden forud for en eventuel aftale om virksomhedsoverdragelse.

5.2. Hbvilke forpligtelser er omfattet af parternes individuelle haeftelse?

I nzrvaerende afsnit vil det blive undersagt, hvilke forpligtelser parterne hafter for vedrerende
de ansettelsesforhold, der bestod pa overtagelsestidspunktet. I det folgende vil det sdledes blive
lagt til grund, at arbejdstagerens ansettelsesforhold bestér, jf. ovenstaende i pkt. 5.1.

5.2.1. Virksomhedsoverdragelse uden for konkurs

Ordlydeni VOL § 2, stk. 1 og VOD art. 3, stk. 1, 1. pkt., fastslr blot, at erhververen indtraeder
1 rettigheder og forpligtelser. Det fremgar imidlertid ikke eksplicit af bestemmelserne, om det
er samtlige forpligtelser — bade eksisterende og fremtidige — eller om det alene er fremtidige
forpligtelser hidrerende perioden efter overtagelsestidspunktet, erhververen indtridte i. Pro-
blemstillingen er ligeledes uomtalt i forarbejderne til den oprindelige lov. ¥

Det er derfor ikke overraskende — som anfert ovenfor i pkt. 5. — at der i1 perioden efter den
oprindelige lovs vedtagelse 1 marts 1979 bestod en usikkerhed omkring, hvilke medarbejder-
forpligtelser, der var omfattet af debitorskiftet. Der var divergente holdninger hertil, men der
var imidlertid konsensus om, at forpligtelser for perioden efter overtagelsestidspunktet alene
kunne gores geldende mod erhververen, og uenigheden samlede sig derfor om krav for perio-
den forud for overtagelsen.”

Allerede den 4. marts 1980 havde Arbejdsministeriet i en skrivelse til LG anfert, at VOL § 2,
stk. 1, skulle fortolkes séledes, at der skete et fuldstaendigt debitorskifte for samtlige forpligtel-
ser.

"Pd denne baggrund er det arbejdsministeriets opfattelse, at erhververen ogsd umiddelbart indtreeder i
Sforpligtelsen til at deekke krav, som de lonmodtagere, der gar med over, mdtte have pd lon m.m. for tiden
for overdragelsen, og at lonmodtagerne derfor ikke efter overdragelsen vil kunne gore disse krav geeldende
mod overdrageren, men md rejse dem overfor erhververen. (...)""!

85 Klingsten (2016) s. 241

8 Lauridsen m.fl. (2020) s. 170

87 Af hensyn til athandlingens omfang forfolges denne problemstilling ikke yderligere.

8 Klingsten (2016) s. 240ff og Andersen m.fl. (2020) s. 610

8 FT 1978-79, Tilleg A, s. 27581f

90U 1984B.138 (s. 140) og Klingsten (2016) s. 258

o1 Skrivelsen er gengivet i U 1983B.202 (s. 205). Skrivelsen bekraftes af bl.a. daverende afdelingschef i LG —
hvortil skrivelsen var tilstillet —1 U 1984B.138 (s. 141), hvor han henviser til gengivelsen af skrivelsen af Nergaard
i U 1983B.202.
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I debatten blev der fremhevet nogle uhensigtsmessige konsekvenser af den af Arbejdsmini-
steriet anforte retstilstand. Til eksempel at retstilstanden ville medfere, at erhververen risike-
rede at blive udsat for tab, sdfremt overdrageren ikke var betalingsdygtig og dermed ikke kunne
honorere erhververens regreskrav for krav vedrerende perioden forud for overtagelsen.®> Hold-
ningen var bl.a., at retstilstanden ville medfere en for vidtgdende undersegelsespligt for erhver-
veren i forbindelse med erhvervelse af en virksomhed, hvor der medfolger arbejdskraft.®

Endvidere blev det fremhavet, at retstilstanden kunne give anledning til betydelige praktiske
vanskeligheder, eksempelvis hvis arbejdstageren havde anlagt sag mod overdrageren, som fort-
sat verserede pé overtagelsestidspunktet. Her ville VOL § 2, stk. 1, medfere, at der ville ske
fuldsteendigt debitorskifte, hvorefter kravene ikke leengere kunne gores galdende mod over-
drageren.® Ogsd hensynet til arbejdstageren kunne tale for en fastholdelse af overdragerens
haftelse, sifremt erhververen ikke var betalingsdygtig eller -villig.*>

Problemstillingen blev forelagt Ostre Landsret i U 1983.833 @, som ligeledes er refereret oven-
for under pkt. 4.1. Her blev overdrageren frifundet for restancer for medarbejderforpligtelser
forud for virksomhedsoverdragelsen, hvorefter arbejdstageren i stedet skulle gore kravet geel-
dende over for erhververen.”® Ogsd i U 1984.264 V fastslog Landsretten, at erhververen haef-
tede for feriepenge, der var optjent hos overdrageren forud for virksomhedsoverdragelsen.®’

Problemstillingen blev ogsd forelagt EU-Domstolen 1 Abels, hvor EU-Domstolen udtalte, at
det oprindelige direktivs art. 3, stk. 1, 2. pkt., bemyndigede medlemsstaterne til at bestemme,
om overdrageren sammen med erhververen skulle vare ansvarlig ogsd efter overforselen, og
dette vidnede om, at ansvaret for at opfylde medarbejderforpligtelserne, der bestod pé overta-
gelsestidspunktet, i forste rakke pahvilede erhververen.”® »°

Denne fortolkning bekraftedes ligeledes af, at art. 3, stk. 3, 1 det oprindelige direktiv udtryk-
keligt undtog anvendelsen af det oprindelige direktivs art. 3, stk. 1, for nogle serlige krav,
eksempelvis arbejdstagerens ret til ydelser i forbindelse med alderdom og invaliditet. EU-Dom-
stolen udtalte derfor, at "ndr der findes en speciel regel, som begreenser hovedreglens anven-
delsesomrdde, ma der sluttes, at artikel 3, stk. 1, omfatter alle de rettigheder for arbejdsta-
gerne, der ikke er omfattet af denne undtagelse, hvad enten disse rettigheder er opstdet for
eller efter virksomhedens overforsel. %" 11

92U 1983B.202 (s. 204)

%3 Lauridsen m.fl. (2020) s. 126

%4 U 1982B.443 (s. 445)

95U 1983B.202 (s. 204)

% U 1983.833 @ (s. 836)

97U 1984.264 V (s. 265)

9% Abels, pramis 36 (s. 487f)

92 Som anfert ovenfor under pkt. 4.1. blev det i eendringsdirektivet specificeret, at den valgfrie solidariske heftelse
kun vedrerer forpligtelser, der er opstéet inden overtagelsestidspunktet, jf. art. 3, stk. 1, 2. pkt. Det fremgér derfor
i dag indirekte af VOD, at erhververen ogsa hafter for forpligtelser hidrerende perioden forud for overtagelses-
dagen.

100 4pels, preemis 37 (s. 488)

101 T dag findes bestemmelsen i VOD art. 3, stk. 4 og er implementeret i VOL § 2, stk. 3.
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EU-Domstolen cementerede retstilstanden ved afslutningsvist at fastsla “at artikel 3, stk. 1, i
direktiv 77/187 skal fortolkes saledes, at det omfatter de forpligtelser for overdrageren, som i
henhold til en arbejdskontrakt eller et arbejdsforhold er opstdet for tidspunktet for overforse-
len, alene med forbehold af de i denne artikels stk. 3 ncevnte undtagelser. 1%

Retstilstanden er derfor saledes, at erhververen péd overtagelsestidspunktet indtreeder 1 samtlige
medarbejderforpligtelser, som herefter alene kan rettes mod erhververen — uathengigt af om
forpligtelserne er opstéet for eller efter virksomhedsoverdragelsens foretagelse. '

5.2.2. Virksomhedsoverdragelse i konkurs

Retsgrundlaget for erhververens haftelse for medarbejderforpligtelser i forbindelse med virk-
somhedsoverdragelse fra en overdrager, der er henholdsvis ikke er under insolvensbehandling,
var i flere dekader identisk, da debitorskiftet i begge tilfeelde var reguleret af VOL § 2, stk. 1.
Man kunne derfor forledes til at tro, at haeftelsen 1 pd davarende tidspunkt ligeledes var iden-
tisk. Allerede fra den oprindelige lovs vedtagelse 1 1979, var det imidlertid omtvistet, hvorvidt
erhververen heftede for forpligtelser, der hidrerte perioden forud for konkursdekretets afsi-
gelse ved virksomhedsoverdragelse fra en overdrager under insolvensbehandling. '%*

Efter den oprindelige lovs ikrafttreeden anlagde LG deres praksis séledes, at erhververens haef-
telse ved virksomhedsoverdragelse fra et konkursbo kun omfattede de forpligtelser, der opstod
i perioden efter konkursdekretets afsigelse. Forpligtelserne hidrerende perioden forud for de-
kretets afsigelse, kunne derimod geres gaeldende over for konkursboet og dermed (som ud-
gangspunkt) ligeledes over for LG.

Til stette for LGs praksis var bl.a. skrivelse af 4. marts 1980 fra det daveerende Arbejdsmini-
sterium til LG, hvor de oplyste, at det var arbejdsministeriets opfattelse, at

”(...) erhververen indtreeder i de rettigheder og forpligtelser, som bestod pd overdragelsestidspunktet mel-
lem boet som arbejdsgiver (d.v.s. krav pad vederlag for tiden efter dekretets afsigelse, jf- Konkurslovens §
56, stk. 2) og de lonmodtagere, der fortscetter anscettelsen. (...) Det er derimod arbejdsministeriets opfat-
telse, at erhververen ikke indtrceder i krav som boet ikke ved at indtrcede i arbejdsaftalen er blevet forpligtet
til at udrede som massekrav, jf- Konkurslovens § 56, stk. 2. (...) "%

Efter KL § 56, stk. 2, omfattes af kun arbejdstagernes krav pa vederlag for perioden efter kon-
kursdekretets afsigelse af KL § 93. KL § 56, stk. 2, gor udtemmende op med hvilke krav, der
opndr status som massekrav.'% Efter denne praksis skulle medarbejderforpligtelserne periodi-
seres med insolvensbehandlingens indledning som skeringstidspunkt, og kravene skulle da
opdeles efter optjeningstidspunktet i overensstemmelse med KL § 56, stk. 2.107 108

102 gpels, preemis 38 (s. 488)

103 Det skal dog bemarkes, at VOL § 2, stk. 1, alene regulerer heftelsen over for arbejdstagerne, og regulerer
saledes ikke sporgsmalet om eventuelt regres- eller refusionskrav mod overdrageren, idet disse krav er arbejdsta-
gerne uvedkommende.

104 Klingsten (2016) s. 186ff

105 Skrivelsen er refereret i U 1984B.138 (s. 142) som bl.a. er forfattet af davaerende afdelingschef hos LG, hvortil
skrivelsen var tilstillet.

106 T ovforslag som fremsat: FT 2021-22, tilleg A, L 181 (lovforslag), s. 187

107 Klingsten (2016) s. 187f og U 1984B.138 (s. 1421)

108 Modsat U 1986.202 V, der lagde veegt pa forfaldstidspunktet.
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LGs praksis var ulovbestemt og blev bl.a. staerkt kritiseret for at vaere 1 strid med det oprindelige
direktiv og medfere nogle uheldige retsvirkninger. Emnet gav derfor anledning til ivrig debat
—seerligt i de juridiske tidsskrifter.!” LGs praksis blev imidlertid efterfolgende taget til folge i
@stre Landsrets (utrykte) dom af 24. juni 1994 (sag B-2382-93)!'% samt i U 1998.294 S.!!!

I 1998 indferte &endringsdirektivet i art. 4a, stk. 1, !'? en valgmulighed for medlemsstaterne til
at bestemme, at direktivets art. 3 og 4 ligeledes skulle finde anvendelse ved virksomhedsover-
dragelse fra en overdrager under insolvensbehandling.!'* Safremt medlemsstaterne bestemmer,
at art. 3 og 4 ogsa skal finde anvendelse ved overdragelse fra et konkursbo, kan medlemssta-
terne endvidere velge, at overdragerens ekonomiske forpligtelser i henhold til arbejdskontrak-
ter, som skal opfyldes inden overferslen eller indledningen af konkursbehandling, ikke skal
overga til erhververen, jf. art. 4a, stk. 2, litra a, 1. led.!!* 11

LGs praksis blev pd daverende tidspunkt ikke kodificeret i dansk ret, men meget talte for, at
lovgiver desuagtet havde “’bestemt”, at undtagelsen i VOD art. 5, stk. 2, litra a, fandt anven-
delse, og denne antagelse blev fulgt i retspraksis. !¢ 17

I 2015 afgav Konkursradet beteenkning nr. 1555 om ansattes retsstilling under insolvensbe-
handling (herefter 'bet. 1555/2015°) — der bl.a. indeholdt et forslag til &ndring af VOL!!® —
hvor de tilsluttede sig LGs praksis ved folgende beskrivelse af geldende ret:

“Nar overdrageren er et konkursbo, fortolkes virksomhedsoverdragelsen pa baggrund af dennes forarbej-
der sdledes, at erhververen kun indtreeder i de rettigheder og forpligtelser, der vedrorer tiden efter kon-
kursens indledning. Folgelig skal den ansattes krav pa lon mv. (herunder feriegodtgorelse) for tiden inden
konkursens indledning fortsat rettes mod konkursboet og omfattes dermed af deekningen fra LG. 1"

Konkursradet foreslog i § 3 1 deres lovudkast indsattelse af en VOL § 2, stk. 4, med folgende
ordlyd:

109 Se hertil eksempelvis U 1983B.202, U 1984B.138, U 1985B.320, U 1987B.113 og U 1987B.330

19 Dommen er refereret i Lauridsen m.fl. (2020) s. 158

" Dommene uddybes under pkt. 5.2.2.5.

2 Nu VOD art. 5, stk. 1

113 Det forudszttes i bestemmelsen, at insolvensbehandlingen er under tilsyn af en kompetent offentlig myndig-
hed, jf. art. 4a, stk. 1 (nu VOD art. 5, stk. 1)

114 Nu VOD art. 5, stk. 2, litra a, 1. led

115 Det forudszttes dog, at denne behandling i henhold til den pdgaldende medlemsstats lovgivning indebarer en
beskyttelse, som mindst svarer til den, der gives i de situationer, der er omfattet af Radets direktiv 80/987/EQF af
20. oktober 1980. (Nu Rédets direktiv nr. 2008/94/EQF (kodificeret udgave))

U6 ET 2018.112 (s. 3)

171U 2018.471 H udtalte Hajesteret, at “der er ikke i forarbejderne til § 1, stk. 3, holdepunkter for at forstd loven
pd en anden mdde, ndr virksomhedsoverdragelsen sker fra et konkursbo, end ndr den sker uden for konkurs.” Det
er nu fastlagt, at Hojesteret ved denne korte og generelle udtalelse ikke tog stilling til et s& omdiskuteret spargsmal
i dansk ret, jf. netop nedenfor.

118 Af hensyn til athandlingens omfang, behandles de ovrige foresliede @&ndringer i lovforslaget ikke yderligere,
men det skal bemarkes, at Konkursradet anforte, at deres anbefalinger i beteenkningen burde gennemferes samlet,
jf. bet. 1555/2015 (s. 13)

119 Bet. 1555/2015 (s. 1841)
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"Stk. 4. Finder overdragelsen sted under overdragerens rekonstruktion- eller konkursbehandling, indtrce-
der erhververen dog kun i rettigheder og forpligtelser, jf. stk. 1 og 2, der vedrorer tiden efter insolvensbe-
handlingens indledning. ”'?

Konkursradet anforte 1 bemerkningerne til lovforslaget, at forslaget i relation til konkursbe-
handling var en kodifikation af gaeldende praksis, herunder hos LG. Forslaget indebar en fra-
vigelse af udgangspunktet om fuldstendigt debitorskifte for samtlige forpligtelser, jf. VOL §
2, stk. 1, séledes at erhververen alene indtraeder i forpligtelser hidrerende perioden efter kon-
kursbehandlingens indledning.!?! Foretages overdragelsen under insolvensbehandling, men
hvor overdrageren forinden har varet under rekonstruktionsbehandling, indtraeder erhververen
alene i forpligtelserne vedrerende tiden efter indledning af insolvensbehandlingen. 12

Ved lov nr. 530/2021, blev der ved lovens § 3 indsat en bestemmelse i VOL § 2, stk. 4, med
naesten enslydende ordlyd, som foreslaet af Konkursradet:

"Stk. 4. Finder overdragelsen sted under overdragerens rekonstruktions- eller konkursbehandling, ind-
treeder erhververen dog kun i rettigheder og forpligtelser, jf. stk. 1 og 2, der vedrorer tiden efter indled-
ningen af rekonstruktionsbehandlingen eller afsigelsen af konkursdekretet.”

Beskrivelsen af geldende ret og Konkursradets bemarkninger i bet. 1555/2015 ovenfor repe-
teredes i de ovrige forarbejder til lov nr. 530/2021.'%3

Ved indsattelsen af VOL § 2, stk. 4, kodificerede Danmark den praktiserede ordning med op-
rindelse fra LGs praksis, og cementerede hermed, at undtagelsen 1 VOD art. 5, stk. 2, litra a,
finder anvendelse i dansk ret.

Retstilstanden er derfor nu saledes, at foretages der virksomhedsoverdragelse fra en solvent
overdrager, indtraeder erhververen i samtlige medarbejderforpligtelser — ogsa forpligtelser hid-
rerende perioden forud for overtagelsestidspunktet. Foretages virksomhedsoverdragelsen der-
imod fra en overdrager under insolvensbehandling, indtreeder erhververen alene i medarbejder-
forpligtelserne hidrerende perioden efter konkursdekretets afsigelse, jf. VOL § 2, stk. 4. Be-
stemmelsen 1 VOL § 2, stk. 4, udger hermed en undtagelse til erhververens almindelige haef-
telse ved virksomhedsoverdragelser iht. VOL § 2, stk. 1.

5.2.2.1. Medarbejderforpligtelser for perioden forud for afsigelsen af konkursdekret
De medarbejderforpligtelser, der hidrerer perioden forud for konkursdekret, er ikke omfattet af
debitorskiftet og overgér dermed ikke til erhververen, trods arbejdstagernes ansattelsesforhold
bestar pa overtagelsestidspunktet, jf. VOL § 2, stk. 4, e.c. Heftelsen bestar hos overdrage-
ren/konkursboet og kravet skal derfor rettes mod konkursboet og omfattes som udgangspunkt
af dekningen fra LG.!'?*

120 Thid. (s. 238)

121 Tbid. (s. 290f)

122 Thid. (s. 291)

123 Lovforslag som fremsat: FT 2020-21, Tilleg A, L 65 (lovforslag), side 14 og 39f
124 Bet. 1555/2015 (s. 184f)
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5.2.2.2. Valg af skeeringstidspunkt
Som anfert ovenfor, er det muliggjort efter VOD art. 5, stk. 2, litra a, at medlemsstaterne kan
periodisere medarbejderforpligtelserne med enten overtagelsestidspunktet eller insolvensbe-
handlingens indledning som skeringstidspunkt. I dansk ret blev det besluttet at opretholde den
hidtidige retstilstand, herunder skeringstidspunktet, hvorfor skeringstidspunktet i dansk ret er
konkursdekretets afsigelse, jf. VOL § 2, stk. 4.

Muligheden for at periodisere med overtagelsestidspunktet som skaringtidspunkt, er ikke ek-
splicit bemarket i forarbejderne til lov nr. 530/2021,'% der end ikke henviser til bestemmelsen
1 VOD. I forarbejderne konstateres det blot, at VOL § 2, stk. 4, i relation til insolvensbehandling
er en kodifikation af praksis, og endvidere har til hensigt at sidestille virksomhedsoverdragelser
under henholdsvis insolvens- og rekonstruktionsbehandling. 126 127

Et af argumenterne for at overveje overtagelsestidspunktet som skaringstidspunkt i VOL § 2,
stk. 4, er, at dette kunne bringe den (formentlig deklaratoriske og typisk aftalte) haeftelse i det
indre forhold mellem overdrager og erhverver i overensstemmelse med erhververens heftelse
over for arbejdstagerne.

Det synes nemlig overvejende at veere holdningen 1 litteraturen, trods der ikke er meget rets-
praksis pa omrédet, at det deklaratoriske udgangspunkt — bade i og udenfor konkurs — forment-
lig er, at erhververen har regres mod overdrageren/konkursboet for krav pd medarbejderfor-
pligtelser hidrerende perioden forud for overtagelsesdagen. ! 129 130 Det er ogs4 oftest overta-
gelsestidspunktet, der aftales som skaringstidspunkt i refusionsklausuler i overdragelsesafta-
ler.!3!

Dog bemerker Konkursradet folgende:

“Det bemcerkes, at overvejelserne i dette kapitel alene vedrorer erhververens heeftelse i forhold til den
ansatte, og at overvejelserne hverken har til formdl at sikre, at erhververe heefter eller undgdr at hcefte for
visse krav. Hvis erhververen i forhold til skyldneren alene er villig til at heefie fra f.eks. overdragelsen, kan
erhververen (fortsat) tage hajde for dette i kobsaftalen. '

Konkursradets bemarkning er ikke overraskende, idet den indre haeftelse er arbejdstagerne
uvedkommende, og ikke reguleres af reglerne i VOL. Det synes derfor naturligt, at der ikke
inddrages uvedkommende hensyn ved udformningen af VOL. Endvidere tilsigter VOL at be-
skytte arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med virksomhedsoverdragelse, og tilsigter altsa
ikke at begreense erhververens risiko — med foregelse af LGs risiko til folge. Der var saledes
ikke tvingende hensyn, der nedvendiggjorde denne @&ndring af LGs arelange praksis.

125 Bet. 1555/2015 og lovforslag som fremsat: FT 2020-21, Tilleg A, L 65 (lovforslag)

126 Bet. 1555/2015 (s. 290) og lovforslag som fremsat: FT 2020-21, Tilleg A, L 65 (lovforslag), side 40

127 Neermere om rekonstruktion nedenfor under pkt. 5.2.3.

128 Regreskravet kan give anledning til problemer, sifremt virksomhedsoverdragelsen ikke er aftalt samt at der
ikke er ydet betaling for de aktiver, der de facto er overdraget til erhververen, jf. Klingsten (2016) s. 196ff og
Lauridsen m.fl. (2020) s. 141f

129 Klingsten (2016) s. 195f og 403ff og Lauridsen m.fl. (2020) s. 132ff

130 Det ligger uden for athandlingens problemfelt at undersege om dette er geldende ret

31 Lauridsen m.fl. (2020) s. 132f

132 Bet. 1555/2015 (s. 187)
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5.2.2.3. Er boets indtraeden en forudsetning for erhververens heeftelse?
Med henvisning til Arbejdsministeriets skrivelse til LG af 4. marts 1980,'3 var der tidligere en
diskussion om, hvorvidt boets eventuelle indtraden 1 ansattelsesforholdet — med massekrav til
folge — var en forudsztning for erhververens haftelse for krav fra konkursdekrets afsigelse.'**
Var dette tilfeeldet kunne konkursboet (og erhververen) spekulere i indtreedelsessporgsmaélet til
skade for arbejdstagerne. Denne retstilstand ville forspilde direktivets formal samt have karak-
ter af omgaelse.

Medlemsstaterne har en pligt til at treeffe de nedvendige foranstaltninger med henblik pa at
hindre misbrug af insolvensbehandling pa en sadan made, at arbejdstagerne fratages rettigheder
efter VOD, jf. VOD art. 5, stk. 4, og dermed en pligt til at hindre ovenstaende spekulationsmu-
lighed.

Konkursboets indtraeden er derfor hverken efter VOD art. 5, stk. 2, nr. 1, eller VOL § 2, stk. 4,
en betingelse for erhververens heftelse for medarbejderforpligtelserne fra konkursdekretets af-
sigelse. Erhververens heaftelse folger sdledes direkte af direktivet og loven, og det afgerende
er herefter udelukkende, om anszttelsesforholdet bestod pa overtagelsestidspunktet. '*

5.2.2.4. Er den danske retstilstand i overensstemmelse med virksomhedsoverdragel-
sesdirektivet?
Efter fastleeggelsen af den nugaldende danske retstilstand for erhververens haftelse ved insol-
vensbehandling ovenfor, bestar fortsat spergsmalet, om den danske retstilstand er i overens-
stemmelse med VODs regler. Dette gares til genstand for underseggelse 1 nervarende afsnit.

Skeringstidspunktet 1 VOL § 2, stk. 4, er som anfort ovenfor tidspunktet for insolvensbehand-
lingens indledning, og er derfor 1 overensstemmelse med ordlyden i VOD art. 5, stk. 2, litra a.
Efter LGs praksis var skaeringstidspunktet knyttet til optjeningstidspunktet i overensstemmelse
med KL § 56, stk. 2. Indsattelsen af VOL § 2, stk. 4, var en kodificering af praksis, herunder
ved LG, og ma dermed ligeledes vare en kodificering af at skeringstidspunktet er knyttet til
optjeningstidspunktet.

Bestemmelsen 1 VOD art. 5, stk. 2, litra a, fastslér, at “overdragerens okonomiske forpligtelser
(...) som skal opfyldes inden (...) indledningen af insolvensbehandlingen (...)". Efter bestem-
melsens ordlyd, er skeringstidspunktet knyttet til selve opfyldelsen af forpligtelsen, hvilket
alluderer til forfaldstidspunktet som afgerende for periodiseringen.!3® Retstilstanden i Dan-
mark er dermed ikke fuldkommen i overensstemmelse med VOD, men dette er ikke nedven-
digvis ensbetydende med, at den danske ordning ikke er direktivkonform.

Erhververens begrensede heftelse efter VOD art. 5, stk. 2, litra a, 1. led, er betinget af, at
arbejdstagerne er omfattet af en beskyttelse, der mindst svarer til Radets direktiv af 20. oktober

133 Delvist refereret ovenfor under pkt. 5.2.2

134 Se hertil eksempelvis U 1985B.320 (s. 324), Lauritzen (2007) s. 156 og Lauridsen m.fl. (2020) s. 159f
135 ET 2018.112 (s. 3f) og Andersen m.fl. (2020) s. 653

136 Tbid. (s. 3)
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1980 80/987/EQF, jf. stk. 2, litra a, 2. led.'*” I Danmark er arbejdstagerne sikret en vis dekning
af sine medarbejderforpligtelser ved LG-loven.'*8 T henhold til LGs praksis, som anfert ovenfor
1 pkt. 5.2.2, dekker LG den del af forpligtelserne, der ikke overgar til erhververen, hvorfor
beskyttelseshensynet til arbejdstagerne i VOD de facto er varetaget efter dansk ret. Om skae-
ringstidspunktet sdledes er knyttet til optjeningstidspunktet eller forfaldstidspunktet ber ikke
have afgerende betydning for arbejdstagernes retsstilling. '*’

I San Andrés'* blev EU-Domstolen adspurgt om affattelsen af art. 149, stk. 2, i den dagel-
dende spanske konkurslov!*! opfyldte det i VOD art. 5, stk. 2, litra a, fastsatte krav om en
national bestemmelse, der er en forudsatning for, at undtagelsen i direktivet finder anvendelse
for erhververens haeftelse ved konkurs. '#?

Den relevante del af art. 149, stk. 2, i den dagaeeldende spanske konkurslov var affattet saledes:

”(...) I dette tilfeelde kan retten bestemme, at erhververen ikke indtreeder i den del af de udestaende krav
pa lon og fratreedelsesgodtgorelse, der vedrorer perioden for overdragelsen, der i pakommende tilfcelde
overgdr til Fondo de Garantia Salarial [lonmodtagernes garantifond] i henhold til artikel 33 i lov om
arbejdstageres rettigheder. (...)"'*

EU-Domstolen fastslog, at direktivet ikke er til hinder for, “at medlemsstaten bestemmer eller
tillader, at de byrder, der pd datoen for overforslen eller for indledningen af insolvensbehand-
lingen pdhviler overdrageren i henhold til arbejdskontrakter eller arbejdsforhold, (...).”"'**

De byrder, der péhviler overdrageren ved indledning af insolvensbehandlingen, er ikke alene
forfaldne krav. Allerede optjente krav inden indledning af insolvensbehandlingen pahviler li-
geledes overdrageren pa skaringstidspunktet, trods disse endnu ikke er forfaldne.

Med henvisning til at beskyttelseshensynet til arbejdstagerne varetages, samt EU-Domstolens
formulering 1 San Andrés, mé den danske ordning i VOL § 2, stk. 4, antages at vare direktiv-
konform, 143 146

137 Reglerne i VOD er kadet sammen med Radets direktiv nr. 2008/94/EQF (kodificeret udgave). LG yder ikke
altid fuld sikkerhed, idet de har et dekningsmaksimum og ikke alle stillingsbetegnelser omfattes af deekningen.
Det ligger dog uden for afhandlingens problemfelt at undersege om ordningen ved LG lever op til kravene i
direktivet.

138 Lovbekendtgerelse nr. 686 af 20. juni 2011 om Lgnmodtagernes Garantifond, som zndret ved lov nr. 1569 af
15. december 2015, lov nr. 1669 af 26. december 2017, lov nr. 58 af 30. januar 2018, lov nr. 124 af 6. februar
2019, lov nr. 496 af 1. maj 2019 og lov nr. 530 af 27. marts 2021 (herefter "LG-loven’)

B39ET 2018.112 (s. 3)

140 Sag C-688/13

141 Oplyst i afgerelsens preemis 11 (s. 4), som lov nr. 22/2003 af 9. juli 2003 om konkurs (Ley Concursal, BOE
nr. 164 af 10.7.2003, s. 26905), i den udgave, der folger af lov nr. 38/2011 af 10. oktober 2011 (BOE nr. 245 af
11.10.2011)

142 Praejudicielt spergsmal nr. 5, pramis 26 (s. 8)

143 Refereret fra afgerelsens preemis 15 (s. 5)

144 San Andrés, premis 59 (s. 12)

S ET 2018.112 (s. 3)

146 Under forudsetning af, at LGs d&kning opfylder kravene i Europa-Parlamentets og Rédets direktiv nr.
2008/94/EQF (kodificeret udgave).
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5.2.2.5. Undtagelse til virksomhedsoverdragelseslovens § 2, stk. 4
Efter ordlyden af VOL § 2, stk. 4, finder bestemmelsen kun anvendelse, safremt overdragelsen
finder sted under overdragerens rekonstruktions- og konkursbehandling. Spergsmalet er dog,
hvad denne formulering i lovens ordlyd indebarer. Hvornar har overdragelsen de facto fundet
sted under overdragerens rekonstruktions- og konkursbehandling?

LGs mangeérige praksis, der nu er kodificeret i VOL § 2, stk. 4, fandt ikke anvendelse, safremt
virksomhedsoverdragelsen reelt var tilrettelagt, aftalt eller faktisk foretaget forud afsigelsen af
konkursdekretet. Retsvirkningen heraf var, at erhververen desuagtet indtradte i samtlige med-
arbejderforpligtelser, jf. VOL § 2, stk. 1. Arbejdstageren skulle derfor gore samtlige krav gel-
dende over for erhververen, og kunne sdledes ikke rette sine krav hidrerende perioden forud
for dekretets afsigelse mod hverken konkursboet eller LG.

LG anlagde denne praksis ud fra omgdelsesbetragtninger, sa erhververens heftelse kun be-
graenses, sdfremt overdragelsen utvivlsomt er sket fra konkursboet. Opretholdes denne praksis
ikke, vil konkursinstituttet fi en sanerende effekt, hvor en solvent erhverver bevidst vil kunne
tvaere krav af pa henholdsvis konkursboet og LG. Dette strider mod beskyttelseshensynet med
reglerne i VOL, som netop seger at forbedre arbejdstagernes retsstilling — og altsé ikke erhver-
verens.

Incitamentet for erhververen til at sage at omgé reglerne og dermed undgé heftelsen for krav
forud for konkursdekretet er, at erhververen typisk efter indfrielsen af medarbejderforpligtel-
serne vil have et regreskrav mod konkursboet for forpligtelser pdlegbet indtil overtagelsestids-
punktet eller et andet tidspunkt, der vil fremgé af overdragelsesaftalen. I modsatning til ar-
bejdstagerne, kan erhververen ikke kraeve belobet dekket af LG, men ma lade sig ngje med at
anmelde kravet 1 konkursboet. Opfyldelse af erhververens regreskrav athenger siledes af, at
der i konkursboet er deekning til disse krav.!'4’

LGs praksis blev taget til folge i bl.a. utrykt Ostre Landsrets dom af 24. juni 1994 (sag B-2382-
93), hvor retten lagde til grund, at overdragelsen var aftalt forud for dekret, hvorefter erhver-
veren ogsa hzftede for krav hidrerende perioden forud for dekret.!*® Dommen skabte dengang
rore blandt fagorganisationerne, kuratorer og evrige berorte parter, idet den enten kunne lases
som en underkendelse af LGs praksis, eller at Qstre Landsret tilsluttede sig LGs praksis om, at
erhververen som udgangspunkt ikke indtrader i haftelsen for krav forud for dekret, medmindre
der er indledt forhandlinger forud for konkursen eller overdragelsen aftaltes umiddelbart efter
dekret.'* Efter ovenstiende undersogelse under pkt. 5.2.2., kan det dog nu laegges til grund, at
dommen ikke var en underkendelse af LGs praksis.

LGs praksis blev efterfolgende ligeledes taget til folge 1 U 1998.294 S, hvor retten lagde til
grund, at overdragelsen reelt var foretaget eller 1 hvert fald tilrettelagt forud for konkursen, og
erhververen var derfor ogsd indtrddt i forpligtelserne, der var opstaet forud for konkursens ind-
treeden hos overdrageren.'*® I utrykt Vestre Landsrets dom af 29. august 2005 (i sagerne B-

147 ET 2018.2 (s. 1)

148 Dommen er utrykt, men er refereret i Klingsten (2016) s. 191. Dommen uddybes nedenfor.
149 Lauridsen m.fl. (2020) s. 158f og Klingsten (2016) s. 191

1307 1998.294 S (s. 299)
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0786-04, B-0787-04 og B-0880-04), som kort refereret ovenfor i pkt. 3.2., blev erhververen
ogsa forpligtet til at udbetale krav, der var optjent savel forud som efter konkursdekrets afsi-
gelse, da der var sket faktisk virksomhedsoverdragelse i tiden op til konkursen.

Konkursradet tilsluttede sig LGs praksis 1 2015, hvor de i bet. 1555/2015 beskrev gaeldende ret
1 overensstemmelse hermed: “Hvis virksomhedsoverdragelsen reelt ma anses for aftalt med
erhververen inden konkursen, indtrceeder erhververen i samtlige rettigheder og forpligtelser i
forhold til de overdragne ansatte, uanset om konkursboet efterfolgende har godkendt overdra-
gelsen. ">

Bemarkningerne i forarbejderne til lov nr. 530/2021 om, at VOL § 2, stk. 4, er kodificering af
LGs praksis, ma altsa vare en reference til hele LGs praksis, herunder ogsé, at erhververen
desuagtet indtreeder i samtlige forpligtelser, jf. VOL § 2, stk. 1, hvis virksomhedsoverdragelsen
reelt er aftalt, tilrettelagt eller foretaget forud for dekretets afsigelse.!>

Spergsmalet bestar dog fortsat, hvornar overdragelsen de facto er aftalt, tilrettelagt eller fore-
taget forud for dekretets afsigelse. I henhold til LGs praksis, skal der meget lidt til, for det
statueres, at overdragelsen reelt har fundet sted for afsigelse af konkursdekretet. !>

De sager, der oftest har givet anledning til problemer er kendetegnet ved, at det har “ligget 1
luften” at en af de hidtidige ejere eller en nartstiende hertil, har ville fortsatte driften efter
konkursdekretets afsigelse. Efterfolgende opstar der usikkerhed om, hvorvidt der egentlig er
overdraget en virksomhed, hvornar overtagelsesdagen foreld, om arbejdstagerne var i et besta-
ende ansattelsesforhold pa overtagelsestidspunktet, herunder om arbejdstagerne reelt var fra-
trade. !>

Virksomhedsoverdragelsen foretages forud for konkursdekrets afsigelse

Hvorvidt overdragelsen er foretaget forud for konkursdekretets afsigelse, kan fastslas ved fast-
leeggelsen af det faktiske overtagelsestidspunkt, jf. ovenfor i pkt. 5.1.3. Konstateres det, at den
faktiske overtagelse er foretaget forud for konkursdekretets afsigelse, finder VOL § 2, stk. 4,
ikke anvendelse.'*® Ofte vil parterne ikke have indgéet en overdragelsesaftale, men som anfort
1 pkt. 3.2, er ogsa faktiske overtagelser er omfattet af VOL.

Virksomhedsoverdragelsen aftales eller tilretteleegges forud for konkursdekretets afsigelse
Har overdrageren forud for dekret blot dreftet mulighederne for virksomhedsoverdragelse med
sine radgivere, eller har parterne kun haft dreftelser, der ikke er fort til en egentlig aftale, kan
dette dog ikke i sig selv medfere, at overdragelsen ikke er foretaget under overdragerens re-
konstruktions- eller insolvensbehandling. '*® Spergsmalet er dog, hvad der tillegges vagt i vur-
deringen af, om virksomhedsoverdragelsen anses for at vere aftalt eller tilrettelagt forud for
dekretets afsigelse.

I51 Bet. 1555/2015 (s. 184f)

152 Lovforslag som fremsat: FT 2020-21, Tilleg A, L 65 (lovforslag), side 40 og bet. 1555/2015 (s. 290)
153 Klingsten (2016) s. 190

154 Lauridsen m.fl. (2016) s. 162

135 ET 2018.2 (s. 3) og Lauritzen (2007) s. 143f

136 ET 2018.2 (s. 3) og Klingsten (2016) s. 191
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I den ovenfor nevnte utrykte Ostre Landsrets dom af 24. juni 1994 (sag B-2382-93), blev raekke
arbejdstagere den 23. april 1991 orienteret om, at O havde indgivet konkursbegaering samt at
”Deres anscettelsesforhold ophorer, og De md betragte Dem som opsagt med kortest muligt
varsel. De vil modtage nermere orientering fra ledelsen.” Den efterfolgende dag blev der af-
sagt konkursdekret, hvorefter den midlertidige bestyrer indledte forhandlinger med E om over-
dragelse af virksomheden. Den 30. april 1991 overtog E virksomheden, og arbejdstagerne fort-
satte umiddelbart herefter hos E.

Skifteretten lagde til grund, at arbejdstagerne ikke var fritstillede den 23. april, at ansattelses-
forholdene bestod den 1. maj, at E var indtradt 1 ansattelsesforholdene efter virksomhedsover-
dragelseslovens regler samt at dette ligeledes omfattede krav, opstaet forud for konkursens
indtraeden, idet der ikke var grundlag for at sondre mellem krav opstaende henholdsvis for og
efter dekret.

Dommen blev anket til Ostre Landsret, hvor LG anferte, at det var deres principielle stand-
punkt, at en erhverver af en virksomhed, hvor overdrageren er et konkursbo, overtager samtlige
forpligtelser — ogsd de der hidrerer tiden forud for dekret — hvis parterne havde indledt for-
handlinger forud for dekret, eller hvis overdragelsen blev aftalt umiddelbart efter konkursen.
Ostre Landsret fastslog herefter at “af de i skifterettens dom anforte grunde, og idet det for
landsretten fremkomne, herunder oplysningerne om hidtidig praksis i garantifonden, ikke kan
fore til et andet resultat, stadfcestes dommen for sd vidt den er anket”.

Kort for § 3 i lov nr. 530/2021 (som indferte VOL § 2, stk. 4) trddte 1 kraft den 15. august
2021,'7 blev der afsagt endnu en dom om problemstillingen i utrykt @stre Landsrets dom af
23.juni 2021 (BS-9399/2020). I sagen blev der afsagt konkursdekret den 19. februar 2018 over
Kroen Blovstred ApS, der var drevet af René Nortung. Samme dag som dekretets afsigelse,
blev arbejdstagerne kaldt til mede pa kroen, hvor det oplystes, at erhververen overtog driften,
hvilket skete samme aften. Efter bevisforelsen lagde retten til grund, at kroen dbnede sedvan-
ligt den 19. februar og de folgende dage. Landsretten tilsidesatte endvidere overdrageren og
erhververens forklaring om, at de ikke kendte hinanden for den 19. februar, bl.a. fordi en af
arbejdstagerne forklarede at erhververen fik en rundvisning pa kroen nogle uger inden dekretets
afsigelse. René Nortung forklarede ogsa selv, at erhververen medte op i skifteretten den 19.
februar forud for skifteretsmodet. !>

Landsretten udtalte herefter:

“Landsretten finder — navnlig henset til den neere tidsmeessige sammenhceng mellem konkursen og David
Frokjeer-Jensens faktiske overtagelse af driften — at det er ubetcenkeligt, at leegge til grund, at overdragel-
sen af virksomheden var aftalt eller i hvert fald tilrettelagt forud for konkursen den 19. februar 2018. Den
omsteendighed, at selskabet Kroen SDF ApS forst blev stiftet den 26. februar 2018, kan ikke fore til et andet
resultat.

Det er endvidere ikke godtgjort, at der foreligger en aftale om overdragelse af virksomheden mellem kon-
kursboet og Kroen SDF ApS eller David Frokjcer-Jensen.

157 Jf. § 2 i Bekendtgerelse nr. 1658 af 1. august 2021 om ikrafttreeden af §§ 2 og 3 i lov om @&ndring af konkurs-
loven, lov om Legnmodtagernes Garantifond og lov om lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse
158 Dommens s. 4
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Der er herefter ikke grundlag for at behandle Kroen SDF ApS’ overtagelse af Blovstrod Kro ApS som en
virksomhedsoverdragelse i konkurs med den virkning, at Kroen SDF ApS ikke er indtradt i konkursboets
Jorpligtelser vedrarende perioden forud for konkursen. !>

I 2021-dommen lagde Landsretten vaegt pa de faktiske forhold, og altsd ikke de formelle for-
hold, herunder at erhververens selskab forst blev stiftet efter det faktiske overtagelsestidspunkt.
Endvidere blev det ogsa tillagt veegt, at der ikke var indgaet en aftale om overdragelse af virk-
somheden med kurator.

I begge domme lagde Landsretten endvidere vaegt pa den nare tidsmassige sammenhang, der
var mellem konkursdekretets afsigelse og henholdsvis forhandlingerne om virksomhedsover-
dragelsen i 1994-dommen samt den faktiske overtagelse i 202 1-dommen.

1U 1998.294 S blev et selskab (O) taget under konkursbehandling den 3. september 1993. Den
4. september blev der indgdet en overdragelsesaftale med E, hvor der blev medoverdraget ar-
bejdskraft, med overtagelsesdag den 3. september 1993. Skifteretten godkendte herefter over-
dragelsesaftalen den 7. september. E havde imidlertid allerede den 19. august 1993 fremsat et
kebstilbud, som udleb pé grund af manglende accept og som efter Es erindring ikke omfattede
Os arbejdstagere.

Da de medarbejderforpligtelser, der var tilbudt overtaget 1 kebsaftalen af 19. august 1993, var
identiske med de arbejdstagere, som E endelig overtog, lagde skifteretten til grund, at kebstil-
buddet af 19. august ogsé omfattede overtagelse af arbejdstagere. E var endvidere blevet prae-
senteret som den nye ejer over for personalet, og kort tid forinden var der pa foranledning af E
blevet installeret et nyt edb-anlaeg. Endvidere havde E stillet kreditter til radighed samt afgivet
leverandergarantier. Da der havde veret sa indgdende forhandlinger om samt forberedelser af
overdragelsen, fandtes virksomhedsoverdragelsen af virksomheden reelt at vaere sket eller til-
rettelagt forud for konkursen.

Ovenfor refererede domme er typeeksempler pé, at det allerede inden dekretets afsigelse har
’ligget i luften”, at erhververen skulle overtage virksomheden. Det mé forventes at retten fore-
tager en indgdende vurdering af de faktiske omstaendigheder i disse sager, og at ethvert forsog
pa omgéelse vil medfore, at erhververen heftelse omfattes af hovedreglen i VOL § 2, stk. 1,
hvorefter der sker debitorskifte for samtlige medarbejderforpligtelse.

Er den danske retstilstand i overensstemmelse med virksomhedsoverdragelsesdirektivet?

I dansk ret er der 1 VOL § 2, stk. 4, indfert begraenset haftelse for erhververen, safremt over-
drageren er under insolvensbehandling 1 overensstemmelse med VOD art. 5, stk. 2, litra a. Efter
VOD finder art. 5, stk. 2, litra a, ogsé kun anvendelse ved overfarsel under en insolvensbe-
handling. Det er derfor ligeledes efter VOD afgerende, om overdragelsen er foretaget for eller
efter indtreden af insolvensbehandlingen.'®® Ovenstiende retstilstand, hvorefter VOL § 2, stk.
4, ikke finder anvendelse ved misbrug og forseg pa omgéelse af reglerne, er siledes som ud-
gangspunkt i overensstemmelse med VOD.

139 Dommens s. 11f
160 BT 2018.2 (s. 2)
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Der foreligger fortsat ikke afgerelser ved EU-Domstolen, der afklarer, hvor konkrete planer
om overdragelse, der mé foreligge inden konkursens indtraeden, uden at dette medferer, at virk-
somhedsoverdragelsen anses for at varet foretaget forud for insolvensbehandlingens indled-
ning og dermed ikke omfattet af VOD art. 5, stk. 2, litra a.'®!

Det skal dog bemarkes, at arbejdstagerne ofte ender i1 en situation, hvor LG naegter at deekke
deres krav med henvisning til, at erhververen hafter herfor qua en foretaget virksomhedsover-
dragelse uden utvivlsom aftale med konkursboet herom. Erhververen mener derimod kun at
have indtrddt i forpligtelserne efter konkursdekretets afsigelse. Byrden overgér undertiden til
erhververen, safremt denne vaelger at betale medarbejderforpligtelserne, for at undga arbejds-
tagernes ophaevelse af ansattelsesforholdene. !¢

Retstilstanden er uheldig, men ber ikke medfore, at medlemsstaterne ikke kan sette ind over
for omgaelse og misbrug af reglerne. '®*

5.2.3. Virksomhedsoverdragelse under rekonstruktionsbehandling

I modsaetning til konkurs, har der ikke veret usikkerhed om, hvilke forpligtelser erhververen
hafter for ved virksomhedsoverdragelse fra en overdrager under rekonstruktionsbehandling.
Retstilstanden var oprindeligt sidestillet med virksomhedsoverdragelse fra en solvent overdra-
ger, hvorefter erhververen haftede for samtlige medarbejderforpligtelser — ogsa de forpligtel-
ser der vedrerte perioden forud for rekonstruktionsbehandlingens indledning, jf. VOL § 2, stk.
1, jf. KL § 14 c, stk. 3.1%* Rekonstruktion var p4 dette tidspunkt ikke udbetalingsgrund, og LG
dekkede — 1 modsatning til retstilstanden 1 konkurs — sdledes ikke arbejdstagernes lonkrav
forud for rekonstruktionsbehandlingens indledning. '®®

Ovenstaende retstilstand medferte, at der var et gkonomisk incitament til at afvente med at
foretage virksomhedsoverdragelse indtil virksomheden blev taget under insolvensbehandling.
Denne retstilstand stred imod hensynet til, at en virksomhedsoverdragelse i videst muligt om-
fang skal foretages under rekonstruktionsbehandling — serligt hvis der er udsigt til at virksom-
heden kan blive solvent og insolvensbehandling dermed kan undlades. %

5.2.3.1. Andring af retstilstanden
For at @ndre ovenstaende retstilstand foreslog Konkursradet i § 3 i1 deres lovudkast i bet.
1555/2015 indsattelse af en § 2, stk. 4, 1 VOL, som ogsd navnt ovenfor under pkt. 5.2.2 om
konkurs. Bestemmelsens formaél var at sidestille virksomhedsoverdragelser under rekonstruk-
tionsbehandling med virksomhedsoverdragelser under konkursbehandling. Forslaget skulle
bl.a. medfere, at der ogsd ved rekonstruktion sker periodisering af medarbejderforpligtelserne
med rekonstruktionsbehandlingens indledning som skaringsdato. '’

161 Smallsteps, sag C-126/16, tog ikke stilling til dette spergsmal, jf. ogsd ET 2018.2 (s. 2f)

162 Andersen m.fl. (2020) s. 654ff

163 Der er fokus pa problemstillingen, og der er bl.a. indsat muligheden for at arbejdstagere (i visse situationer)
kan overdrage krav til LG, som de mener er omfattet af en virksomhedsoverdragelse, hvilket imidlertid bestrides,
jf. LG-lovens § 8, stk. 2, jf. Andersen m.fl. (2020) s. 655

164 Lauridsen m.fl. (2020) s. 118

165 Bet. 1555/2015 (s. 159) og Schaumburg-Miiller m.fl. (2021) s. 92

166 Bet. 1555/2015 (s. 185) og lovforslag som fremsat: FT 2020-21, Tilleg A, L 65 (lovforslag), s. 14 og 39f

167 Bet. 1555/2015 (s. 2901)
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Som ogsé anfert ovenfor under pkt. 5.2.2. blev bestemmelsen indsat ved lov nr. 530/2021 som
VOL § 2, stk. 4, med nasten enslydende ordlyd, som foresldet af Konkursrddet. Reglerne blev
indfort efter Konkursradets udtalelse af 3. juli 2020 om @ndringer i rekonstruktionsreglerne
som folge af covid-19.

Ved virksomhedsoverdragelse fra en overdrager under rekonstruktionsbehandling, skal for-
pligtelserne saledes periodiseres med rekonstruktionsbehandlingens indledning som skaerings-
dag, jf. VOL § 2, stk. 4, og skal — i1 overensstemmelse med KL § 12 p, stk. 2, om heaftelsen pa
§ 94-niveau — opdeles efter optjeningstidspunktet.'°® Bestemmelseni § 12 p, stk. 2, gor udtom-
mende op med hvilke krav, der opnar status som § 94-krav. !¢

Det er herefter geeldende ret i Danmark, at nar der erhverves en virksomhed fra en overdrager
under rekonstruktionsbehandling, indtraeder erhververen alene i forpligtelser, der hidrerer pe-
rioden efter indledning af rekonstruktionsbehandlingen, jf. VOL § 2, stk. 4.

At rekonstruktions- og insolvensbehandling sidestilles, ber medfere en betydelig rekonstrukti-
onsfremmende effekt. Den nugaldende retstilstand er séledes til fordel for samtlige berorte
parter, herunder arbejdstagerne. '’

5.2.3.2. Medarbejderforpligtelser for perioden forud for rekonstruktionsbehandlin-
gens indledning

Retstilstanden ved virksomhedsoverdragelse fra en overdrager under rekonstruktionsbehand-
ling er nu sidestillet med retstilstanden ved insolvensbehandling. De medarbejderforpligtelser,
der hidrerer perioden forud for rekonstruktionsbehandlingens indledning, er derfor ikke om-
fattet af debitorskiftet, og overgar dermed ikke til erhververen, trods arbejdstagernes ansattel-
sesforhold bestér pd overtagelsestidspunktet, jf. VOL § 2, stk. 4, e.c. Heeftelsen for disse for-
pligtelser bestar derfor hos overdrageren.!”!

For at fuldende ensket om at sidestille konkurs og rekonstruktion i relation til virksomheds-
overdragelsesloven, foreslog Konkursradet tillige 1 § 2, nr. 1, 1 deres lovudkast i bet. 1555/2015
indsattelse afen § 1, stk. 1, nr. 4, i LG-loven.!”?> Bestemmelsen skulle medfore, at ogsa rekon-
struktion skulle vaere udbetalingsgrund for LG.!”® Bestemmelsen blev efterfolgende indsat i
LG-loven ved § 2 i lov nr. 530/2021, og tradte i kraft den 15. august.!”*

Endvidere foreslog Konkursradet i § 2, nr. 6, i deres lovudkast i bet. 1555/2015, indsattelse af
en § 3, stk. 2, 1 LG-loven med folgende ordlyd:

168 Tilsvarende retsstillingen under konkurs, jf. lovforslag som fremsat: FT 2021-22, Tilleg A, L 181 (lovforslag)
s. 175 og Bang-Pedersen, Ulrik Rammeskow m.fl.: Rekonstruktion — Teori og praksis, 3. udgave, Djof Forlag,
2023 s. 409 og 447 (herefter ’Rekonstruktion (2023)°)

169 Lovforslag som fremsat: FT 2021-22, tilleeg A, L 181 (lovforslag), s. 175

170 RR.2021.06.0028 (s. 3) og Lovforslag som fremsat: FT 2020-21, Tilleg A, L 65 (lovforslag), s. 14

171 Bet. 1555/2015 (s. 1841)

172 Bet. 1555/2015 (s. 236)

173 Tbid. (s. 278)

174 Jf. § 2 i Bekendtgerelse nr. 1658 af 1. august 2021 om ikrafitreeden af §§ 2 og 3 i lov om @ndring af konkurs-
loven, lov om Legnmodtagernes Garantifond og lov om lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse
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"Stk. 2. Overdrages arbejdsgiverens virksomhed eller en del heraf, omfatter garantien dog krav fra over-
dragne lonmodtagere, der vedrorer tiden inden rekonstruktionsbehandlingens indledning, uanset om disse
krav forfalder efter rekonstruktionsbehandlingens indledning. '’

Bestemmelsen skulle sidestille de overtagne arbejdstageres dekning fra LG ved rekonstruk-
tion, med LGs praksis for dekning ved insolvens, sdledes at de overtagne arbejdstageres krav,
hidrerende fra perioden forud for rekonstruktionens indledning, ogsé daekkes af LG. De over-
tagne arbejdstagere skulle derfor fremadrettet ikke afvente virksomhedens mulige efterfol-
gende konkurs, for der kunne opnas dekning af skyldige medarbejderforpligtelser pr. datoen
for rekonstruktionsbehandlingens indledning.!7®

Afgerende for udbetaling fra LG er almindeligvis at kravet er forfaldet, jf. LG-lovens § 4, stk.
2, men som det fremgar af ordlyden i den foresldede § 3, stk. 2, i LG-loven, dekker LG over-
tagne arbejdstageres krav hidrerende perioden forud for rekonstruktionsbehandlingens indled-
ning “uanset om disse krav forfalder efter rekonstruktionsbehandlingens indledning.”'" 1
modsat fald ville retstilstanden medfere en uoverensstemmelse, séledes at de af arbejdstagernes
krav, der var optjent inden, men forfaldt efter skeeringstidspunktet, ikke var omfattet af hverken
LGs dekning eller erhververens heftelse.

Ved lov nr. 530/2021 blev der derfor ved lovens § 2, nr. 3, indsat tilsvarende ordlyd som fore-
sldet af Konkursradet, dog med undladelse af forslagets sidste del: ”(...) uanset om disse krav
forfalder efter rekonstruktionsbehandlingens indledning ” 1 LG-lovens § 2 a, stk. 1, 2. pkt. For-
slagets sidste del star fortsat i bemaerkningerne til loven.'”

Efter ovenstaende lovaendringer, dekker LG 1 samme omfang ved virksomhedsoverdragelse
under rekonstruktionsbehandling, som ved overdragelse i1 konkurs.

5.2.3.3. Er den danske ordning i overensstemmelse med virksomhedsoverdragelses-
direktivet?
Efter at have fastlagt den nugaldende danske retstilstand for debitorskiftet ved rekonstrukti-
onsbehandling ovenfor, bestar fortsat spergsmalet, om ordningen er i overensstemmelse med
VODs regler.

Medlemsstaternes mulighed for at begranse erhververens haftelse, sdledes at medarbejderfor-
pligtelser forud for insolvensbehandlingens indledning ikke overgér til erhververen, folger af
VOD art. 5, stk. 2, litra a. Denne mulighed kan frit anvendes nar der er indledt insolvensbe-
handling mod overdrageren (uanset om behandlingen er indledt med henblik pa realisering af
overdragerens aktiver), if. ordlyden af VOD art. 5, stk. 2.!” Direktivets art. 5, stk. 2, er — i
modsatning til VOD art. 5, stk. 1 — ikke begrenset til konkurs, og kan ligeledes anvendes ved
bl.a. rekonstruktion. %0

175 Bet. 1555/2015 (s. 237)

176 Lovforslag som fremsat: FT 2020-21, Tilleg A, L 65 (lovforslag), s. 16 og RR.2021.06.0028 (s. 3)

177 Bet. 1555/2015 (s. 283f) og Schaumburg-Miiller m.fl. (2021) s. 295

178 Lovforslag som fremsat: FT 2020-21, Tilleg A, L 65 (lovforslag), s. 35

179 Bestemmelsen forudsetter endvidere, at behandlingen gennemfores under tilsyn af en kompetent offentlig
myndighed, jf. VOD art. 5, stk. 2

0BT 2018.2 (s. 3)
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Da den danske ordning opfylder betingelserne 1 VOD art. 5, stk. 2, kan det laegges til grund, at
den danske ordning er i overensstemmelse med VODs regler.

Vedrerende problemstillingen om periodiseringen ved debitorskiftet 1 rekonstruktionstilfael-
dene er 1 overensstemmelse med VOD, kan der henvises til afsnittet herom under konkurs, jf.
pkt. 5.2.2.4.

5.2.3.4. Undtagelse til virksomhedsoverdragelseslovens § 2, stk. 4
LG vil ligeledes ved rekonstruktion kunne afvise krav, hvis overdragelsen reelt er foretaget,
aftalt eller tilrettelagt forud for indledning af rekonstruktionsbehandlingen.'®! Hvad der er an-
fort ovenfor under pkt. 5.2.2.5. om konkurs, gelder derfor ligeledes ved rekonstruktion.

6. Solidarisk haftelse

I nervaerende afsnit skal der foretages en undersegelse af, om der eksisterer undtagelser til det
fuldsteendige debitorskifte. I den forbindelse har det af hensyn til athandlingens omfang varet
nedvendigt at begraense undersogelsen til den undtagelse, der har en serlig tilknytning til af-
handlingens problemfelt; om erhververen og/eller overdrageren, hefter for medarbejderfor-
pligtelser for arbejdstagere, der er afskediget i strid med VOL § 3, stk. 1.3

VOD art. 4, stk. 1, 1. led fastslar, at virksomhedsoverdragelse ikke i sig selv giver overdrageren
eller erhververen nogen begrundelse for at foretage afskedigelser. Arbejdstagerne kan derimod
afskediges, séfremt dette skyldes ekonomiske, tekniske eller organisatoriske drsager, der med-
forer beskaftigelsesmaessige @ndringer.

VOD art. 4, stk. 1, 1. led, er implementeret i VOL § 3, stk. 1, med folgende ordlyd:

“Afskedigelse pa grund af overdragelse af en virksomhed eller en del heraf anses ikke for rimeligt begrun-
det i virksomhedens forhold, medmindre afskedigelsen skyldes okonomiske, tekniske eller organisatoriske
drsager, der medforer beskeeftigelsesmeessige cendringer.”

Det ligger uden for athandlingens problemfelt at redegere nermere for, hvornar der foreligger
retsstridig afskedigelse efter ovenstaende bestemmelser. Det skal dog kort bemeerkes, at “det i
de tilfeelde, hvor overdrageren er et konkursbo, ofte vil veere lettere at bevise at afskedigelsen
er foretaget af okonomiske, tekniske eller organisatoriske drsager, og dermed er berettiget. %
Dette mi ligeledes galde, hvor overdrageren er under rekonstruktionsbehandling.'®* Kura-
tor/rekonstrukter har derfor et lidt sterre rdderum til at foretage afskedigelser end en solvent
overdrager har.

181 Bet. 1555/2015 (s. 186)

182 Undtagelser til det fuldsteendige debitorskifte kan ligeledes folge af andet grundlag, eksempelvis solidarisk
ansvar som folge af aftale, almindelige formueretlige grundsatninger, omgéelse af loven etc.

183 Generel udtalelse fra Hojesteret i U 2018.471 H (s. 490)

184 BT 2018.2 (s. 4) og Rekonstruktion (2023) s. 476
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Hverken VOL eller VOD indeholder en selvstendig hjemmel til godtgerelseskrav som folge
af retsstridig afskedigelse, og eventuelle godtgerelseskrav skal sdledes stottes pd de alminde-
lige ansattelsesretlige regler herom. '®

6.1. Erhververens heeftelse

Afskediger erhververen en arbejdstager i strid med VOL § 3, stk. 1, efter overtagelsestidspunk-
tet, kan forpligtelserne kun geres geldende mod erhververen, da arbejdstageren er overdraget
til erhververen og det er erhververen, der har foretaget den retsstridige handling.'3¢ Spergsma-
let er dog, hvad der galder, sdfremt det er overdrageren, der har foretaget den retsstridige hand-
ling inden overtagelsestidspunktet.

EU-Domstolen tog bl.a. stilling til dette spergsmal i Bork.'8” Sagen vedrerte en virksomhed,
Bork, der havde opsagt sit erhvervslejemal og afskediget samtlige arbejdstagere. Virksomhe-
den kort efter opkebt, hvorefter driften fortsatte med lidt over halvdelen af det tidligere perso-
nale. Sagen vedrorte 4 retsstridigt afskedigede arbejdstagere, der alle blev genansat ved erhver-
veren. Arbejdstagerne gjorde krav pa betaling af henholdsvis len og feriegodtgerelser. En ar-
bejdstager gjorde kravene galdende mod overdrageren og tre arbejdstagere gjorde kravene
geldende mod erhververen.

EU-Domstolen udtalte felgende:

"Som folge heraf skal de i virksomheden ansatte arbejdstagere, hvis arbejdskontrakt eller arbejdsforhold
i strid med direktivets artikel 4, stk. 1, er blevet bragt til ophor pad et tidligere tidspunkt end overforsels-
tidspunktet, betragtes, som om de stadig var ansat i virksomheden pad overforselstidspunktet, hvilket bl. a.
bevirker, at arbejdsgiverens forpligtelser over for arbejdstagerne uden videre overgdr fra overdrageren
til erhververen i medfor af direktivets artikel 3, stk. 1.7155 1%

EU-Domstolen fastslog dermed 1 Bork, at (de genansatte) arbejdstagerne skulle betragtes, som
om de fortsat var ansat pd overtagelsestidspunktet, samt at arbejdstagerens forpligtelser overgik
til erhververen, jf. art. 4, stk. 1, 1. led.

EU-Domstolen tog efterfolgende igen stilling til erhververens haftelse i Dethier,'”® som der-
imod omhandlede en arbejdstager, der ikke blev genansat hos erhververen. Arbejdstageren
havde fremsat krav pa fratredelsesgodtgerelse og andre godtgerelser mod bade overdrager og
erhverver, med pastand om solidarisk heftelse. Erhververen gjorde her geldende, at haftelsen
ikke var overgdet til ham, da han ikke havde genansat arbejdstageren.!’! I afgorelsen bekraef-
tedes ovenstaende retstilstand ved gentagelse af premissen fra Bork, samt at det fulgte af fast
praksis at direktivet var beskyttelsespraceptivt. Reglerne om beskyttelse af arbejdstagerne mod
afskedigelse kunne derfor ikke fraviges til ugunst for arbejdstagerne. '*?

185 Schaumburg-Miiller m.fl. (2021) s. 233

156 J 2009B.45 (s. 49)

137 Sag 101/87

138 Bork, preemis 18 (s. 3077)

189 Retstilstanden blev efterfolgende bekraeftet i Temco, pramis 28 (s. 1001)
190 Sag C-319/94

1 Dethier, preemis 14 (s. 1085)

192 Dethier, premis 39 og 40 (s. 1092)
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EU-Domstolen udtalte afslutningsvis “at arbejdstagere, som retsstridigt er blevet afskediget
af overdrageren kort tid for overforslen af virksomheden, og som ikke overtages af erhverve-
ren, over for erhververen kan pdberdibe sig, at afskedigelsen er retsstridig.”'*?

I sagen lad de praejudicielle spergsmal pa, hvorvidt arbejdstageren kunne gore den retsstridige
afskedigelse geeldende over for erhververen, og der spurgtes ikke ind til de konkrete krav. Ud-
talelsen mé dog forstés saledes, at ogsa godtgerelseskrav for retsstridig afskedigelse, kan geres
geldende over for erhververen.'** Tidligere antoges det, at det var overdrageren, der haeftede
for rimeligheden af afskedigelsen, men denne antagelse kan ikke fastholdes efter EU-Domsto-
lens udtalelse i Dethier ovenfor.'?>

EU-Domstolen cementerede hermed, at krav fra retsstridigt afskedigede arbejdstagere (bade
genansatte og ikke-genansatte) kan rettes mod erhververen. Det skal bemarkes, at kendskab til
den retsstridige afskedigelse ikke er en betingelse for erhververens haftelse. !

Vestre Landsret afsagde dom i overensstemmelse EU-Domstolens praksis i U 2009.307 V,
hvor en skoleleder blev retsstridigt afskediget 1 forbindelse med en virksomhedsoverdragelse i
VOLs forstand og herefter gjorde krav pa godtgerelse for retsstridig afskedigelse. Landsretten
udtalte, at afskedigelse 1 strid med VOL "indebcerer for sa vidt angdr heeftelsen for okonomiske
krav i overensstemmelse med de ovenfor nevnte afgorelser fra EF-domstolen,”” at lonmodta-
geren stilles, som om opsigelsen ikke havde fundet sted. UU Sydvestjylland er derfor som er-
hverver af virksomheden indtrddt i de okonomiske forpligtelser over for K (...).” 1?8 1%

Hojesteret bekraftede ovenstaende retstilstand 1 U 2018.471 H, hvor en tillidsmand blev rets-
stridigt afskediget tre dage for virksomhedsoverdragelse fra et konkursbo. Hgjesteret udtalte
folgende:

“Haojesteret finder pd den baggrund, at virksomhedsoverdragelseslovens § 2 leest i sammenhceng med § 3
md forstds pd den mdde, at en arbejdstager, der i strid med § 3, stk. 1, er blevet afskediget af overdrageren,
kan rejse krav mod erhververen om f.eks. lon i opsigelsesperioden og om godtgorelse for uberettiget af-
skedigelse. "

Det kan sédledes laegges til grund, at arbejdstagere, der er afskediget i1 strid med VOL § 3, stk.
1, af henholdsvis erhververen og overdrageren, kan gore samtlige medarbejderforpligtelser

193 Dethier, preemis 42 (s. 1092)

194 Dette har Vestre Landsret ligeledes lagt til grund i U 2009.307 V og Hgjesteret lagt til grund i U 2018.471 H,
jf. nedenfor.

195 Andersen m.fl. (2020) s. 892

196 U 2009B.45 (s. 49)

197 Henvisning til Bork og Dethier

198U 2009.307 V (s. 315)

199 Vestre Landsret tog forste gang stilling til denne problemstilling i en utrykt dom af 30. juni 2005 (B-2204-04),
hvor erhververen ikke haftede og kun overdrageren blev pélagt at betale kravet. Dommen er refereret i Lauridsen
m.fl. (2020) s. 266 og 273. Dommen var ikke i overensstemmelse med EU-Domstolens praksis, og ma ogsé efter
U 2009.307 V anses for retshistorie, jf. ogsd ET 2018.112 (s. 6)

20U 2018.471 H (s. 490)
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gzldende over for erhververen.?’! Herunder kan det laegges til grund, at den danske retstilstand
er 1 overensstemmelse med VOD.

6.1.1. Erhververens heeftelse ved virksomhedsoverdragelse i konkurs og rekon-
struktion

Foretages virksomhedsoverdragelsen fra en overdrager under henholdsvis insolvens- og rekon-

struktionsbehandling, er der nogle serlige omstendigheder, der skal inddrages 1 vurderingen

af, om erhververen hefter over for arbejdstagerne.

Da insolvens og rekonstruktion er sidestillet 1 relation til VOL, og det netop har varet onsket
at fjerne incitamentet til at undergé insolvensbehandling frem for rekonstruktionsbehandling,
leegges det til grund, at insolvens- og rekonstruktionstilfeeldene ligeledes er sidestillet ved rets-
stridig afskedigelse.

6.1.1.1. Retsstridige afskedigelser foretaget forud for indledning af insolvens- og re-
konstruktionsbehandling
En retsstridig afskedigelse foretaget af overdrageren forud for indledning af insolvensbehand-
ling, vil sjeldent have tilknytning til kurators/rekonstrukterens eventuelle senere salg af virk-
somheden efter indledning af insolvensbehandling, og derfor naeppe vare i strid med reglerne
i VOL.**

Laegges det derimod til grund, at en arbejdstager er afskediget i strid med VOL § 3, stk. 1, forud
for indledning af insolvensbehandlingen, er spergsmalet, hvorvidt erhververen hafter for med-
arbejderforpligtelser — og bekraftende fald 1 hvilket omfang.

Som anfoert ovenfor, fastslog EU-Domstolen, at retsstridigt afskedigede arbejdstagere skal “be-
tragtes, som om de stadig var ansat i virksomheden pd overforselstidspunktet. ”*% Nar der fo-
retages virksomhedsoverdragelse fra en overdrager under insolvens- eller rekonstruktionsbe-
handling, indtreeder erhververen alene 1 forpligtelser efter indledning af insolvensbehandlin-
gen, jf. VOL § 2, stk. 4, for de arbejdstagere, hvis ansattelsesforhold bestod pa overtagelses-
tidspunktet. Erhververens haftelse over for retsstridigt afskedigede arbejdstagere, ma séledes
ogsé vere begranset til forpligtelser hidrerende perioden efter insolvensbehandlingens indled-
ning.

Kim Sommer Jensen har endvidere anfert, at der ber opstilles en skillelinje ved virksomheds-
overdragelse under konkursbehandling, saledes at erhververens haftelse ikke omfatter arbejds-
tagere, der er afskediget af overdrageren forud for indledningen af insolvensbehandlingen. 2%

Hovedparten af medarbejderforpligtelser for retsstridigt afskedigede arbejdstagere hidrerer pe-
rioden forud for insolvensbehandlingens indledning, og vil derfor sjeldent vere omfattet af

201 Der er endnu ikke fuldkommen vished over retsvirkningerne ved afskedigelse i strid med VOD art. 4, stk. 1,
1. led, og dermed ej heller om den danske retstilstand — hvorefter ansattelsesforholdet kun anses for at besta i
heftelsesmaessig henseende — er i overensstemmelse med VOD. Problemstillingen forfelges ikke yderligere.

22 BT 2018.112 (s. 7)

203 Bork, preemis 18 (s. 3077)

24 BT 2018.112 (s. 7)
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erhververens haftelse. Der kan imidlertid eksempelvis forekomme krav pé len 1 opsigelsespe-
rioden, hvor opsigelsesperioden ikke er udlebet inden indledning af insolvensbehandling, som
dermed hidrerer perioden efter insolvensbehandlingens indledning.

Der foreligger endnu ikke noget retspraksis pd omradet, og retstilstanden er derfor fortsat uaf-
klaret. Haefter erhververen for krav efter insolvensbehandlingens indledning som felge af rets-
stridig afskedigelse, kan det dog medfore tilbageholdenhed med at erhverve virksomheder fra
en overdrager under insolvensbehandling, da erhververen dermed ingen vished har om risikoen
herved. Ved ligeledes at begrense erhververens haftelse for retsstridigt afskediget arbejdsta-
gere, vil denne tilbageholdenhed kunne elimineres.

Foretages der virksomhedsoverdragelse, hvor overdragelsesaftalen ikke utvivlsomt er indgaet
med kurator, vil ovenstaende begransning dog ikke finde anvendelse. Erhververen vil derimod

hafte i samme omfang, som var aftalen indgdet med en solvent overdrager, jf. VOL § 2, stk.
1'205

6.1.1.2. Retsstridige afskedigelser foretaget efter indledning af insolvens- og rekon-
struktionsbehandling
Som anfert ovenfor 1 pkt. 3.2., finder VOL ogsé anvendelse ved virksomhedsoverdragelse fra
en overdrager under insolvens- og rekonstruktionsbehandling, jf. ogsa VOL § 1, stk. 3. Dette
medfoerer, at erhververen ligeledes indtraeder i medarbejderforpligtelser for arbejdstagere, der
er retsstridigt afskediget efter insolvensbehandlingens indledning, jf. VOL § 2, stk. 4.

Dette fastslog Hojesteret i dommen U 2018.471 H, hvor der foretoges virksomhedsoverdra-
gelse af en insolvent virksomhed efter aftale med kurator.?%® Arbejdstageren blev afskediget af
kurator tre dage inden overtagelsestidspunktet, men efter overdragelsesaftalens indgéelse. Da
afskedigelsen var i strid med VOL § 3, stk. 1, haftede erhververen séledes for arbejdstagerens
krav pa lon i opsigelsesperioden og godtgerelse for retsstridig afskedigelse. 2’

6.2. Overdragerens heftelse

Ovenfor i pkt. 6.1. er det fastsldet, at der som udgangspunkt kan geres krav geldende mod
erhververen, nér der foretaget afskedigelser i strid med VOL § 3, stk. 1. Det skal herefter un-
derseges, hvorvidt der ligeledes kan gores krav geldende mod overdrageren, safremt det er
overdrageren der har foretaget den retsstridige handling.

Nér erhververen indtreeder i medarbejderforpligtelser for retsstridigt afskediget arbejdstagere,
jf. VOD § 3, stk. 1, ath@nger retsvirkningen herved af, hvilken lgsning medlemsstaterne har
implementeret 1 henhold til VOD art. 3, stk. 1 — altsa henholdsvis fuldsteendigt debitorskifte
eller solidarisk heftelse efter VOD art. 3, stk. 1, 2. pkt.

For de medlemsstater, der har implementeret solidarisk haftelse efter VOD art. 3, stk. 1, 2.
pkt., vil forpligtelsernes overgang til erhververen efter VOD art. 3, stk. 1, medfere, at retsstri-

205 Ibid. (s. 7)
206 Dommen behandles ogsa ovenfor under pkt. 6.1.
207U 2018.471 H (s. 491)
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digt afskedigede arbejdstagere far endnu en debitor for deres krav pé betaling af medarbejder-
forpligtelser. Havde EU-Domstolen ikke fastsliet, at de ansatte skulle betragtes, som om de
fortsat var ansat i virksomheden pa overtagelsestidspunktet, ville overdrageren hafte alene her-
for, da arbejdstagernes ansattelsesforhold ikke bestod pa overtagelsestidspunktet. Erhverve-
rens indtraeden i forpligtelserne medforer saledes en forbedring af arbejdstageres retsstilling.>%®

I dansk ret, hvor der er implementeret et fuldstendigt debitorskifte, jf. VOL § 2, stk. 1, er
udgangspunktet — og dermed den umiddelbare konsekvens af lovgivers valg herom — at der
ikke kan rettes et krav mod overdrageren, jf. ogsa pkt. 4.1.2% Denne retstilstand vil medfore en
stor procesrisiko for arbejdstagerne, idet sagsogtes identitet i en eventuel retssag athaenger af,
om afskedigelsen har varet retsstridig. Ydermere kan en frifindelse af den ene part i en retssag,
ikke medfere tvangsfuldbyrdelse over for den anden uden sarskilt dom herfor. For at undga
denne procesrisiko, kan arbejdstageren anlaegge sagen mod begge parter, hvilket dog vil med-
fore agede sagsomkostninger.?!?

Kim Sommer Jensen anferer endvidere, at arbejdstagerens (og boet og erhververens) proces-
suelle komplikationer i konkurstilfeldene kompliceres, hvis kravene ikke tillige kan rettes mod
overdrageren/konkursboet. Dette vil medfere, at de krav — der almindeligvis er omfattet af LG-
garantien — alligevel ikke er omfattet af garantien, og LG vil saledes ikke udbetale belgbene.?!!
Modsat mener Carsten Ceutz og Bo Lauritzen, at LG — uanset om kravene ogsa kan rettes mod
overdrageren — ikke vil udbetale belabene, medmindre ogsa erhververen er under LG-loven,
idet LGs haeftelse er subsidizr.?!'? Der er dog flere eksempler pa at LG faktisk foretager udbe-
taling,?! og i praksis synes det ogsé at vaere holdningen, at kravene anerkendes i boerne og af
LG. 214

Trods det fuldsteendige debitorskifte 1 VOL § 2, stk. 1, fastslog Vestre Landsret i U 2009.307
V, at overdrageren — der var ansvarlig for den retsstridige afskedigelse — haftede solidarisk
med erhververen for medarbejderforpligtelserne over for arbejdstageren.?!

U 2009.307 V omhandlede en skolekonsulent (A), der blev afskediget af kommunen (O) med
henvisning til, at hans stilling ville blive nedlagt i forbindelse med etablering af et kommunalt
samarbejde om driften af en skolevejledningsordning. A anlagde herefter sag an mod O og den
erhverver (E), som havde overtaget de As vejledningsopgaver, med pastand om betaling af
godtgerelsen for den retsstridige afskedigelse. Ved afskedigelsen var ingen af parterne bekendt
med, at overdragelsen af vejledningsopgaven til E var omfattet af VOL. Landsretten udtalte
herefter bl.a.:

208J 2009B.45 (s. 49f)

209U 2009B.45 (s. 491) og ET 2018.2 (s. 4)

210U 2009B.45 (s. 491)

HIUET 2018.112 (s. 6)

212 FM 2018.107 (s. 3)

213 Eksempelvis havde LG foretaget udbetaling op til det maksimale dekningsbeleb i U 2018.471 H. I utrykt dom
fra Vestre Landsret af 13. april 2015 i sagerne B-2928-13 og B-2929-13 (hovedsagerne til BS 4-1604/2015, Fri-
sorsagen, om kurators erstatningsansvar) havde de retsstridigt afskedigede arbejdstagere alene rettet kravene mod
boet og LG, hvilket ingen af parterne havde indsigelser imod, jf. ET 2018.112 (s. 6). Dommen er delvist gengivet
1ET 2018.112 (s. 1)

24 ET 2018.112 (s. 6)

215U 2009.307 V (s. 315)
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"UU Sydvestjylland er derfor som erhverver af virksomheden indtrddt i de okonomiske forpligtelser over
for K og heefter derfor solidarisk herfor sammen med kommunen, der er ansvarlig for den uberettigede

opsigelse. (...)

Da kommunen som anscettelsesmyndighed er ansvarlig for afskedigelsen af K, skal Vejen Kommune i over-
ensstemmelse med pdstanden nedlagt af UU Sydvestjylland herom friholde denne sagsogte for ethvert krav,
der folger af, at UU Sydvestjylland domfzeldes i nerverende sag.”?'®

Der er i litteraturen uenighed om, hvilket grundlag den solidariske haftelse 1 dommen hvilede
pa, og dermed ligeledes generelt tvivl om overdragerens retsstilling, hvor denne har foretaget
retsstridige afskedigelser forud for overtagelsestidspunktet. Enten hvilede den solidariske pa
det simple faktum, at Os afskedigelse af A 1 strid med VOL § 3, stk. 1, var et retsbrud, og derfor
isoleret set medfarte at O fortsat heeftede for medarbejderforpligtelserne.?!” Alternativt hvilede
den solidariske haftelse pa en fejlagtig kvalificering af situationen, der var arsag til afskedi-
gelsen — og dermed manglende iagttagelse af reglerne i VOL — idet O ikke ansa overdragelsen
af opgaver til E for omfattet af VOLs anvendelsesomrade, som anfert af Ceutz og Lauritzen.?!8

Ceutz og Lauritzen begrunder Os heftelse med, at denne ikke havde iagttaget reglerne i VOL.
Videre anforer de, at havde O derimod afskediget A som konsekvens af, at E ikke onskede at
overtage dennes arbejdskraft, havde Os afskedigelse varet ansvarsfri — serligt hvis O forinden
havde oplyst E om risikoen for afskedigelsens retsstridighed. Med andre ord hafter O kun over
for A, hvis denne barer et selvstendigt ansvar i forholdet til E. Den isolerede krenkelse af As
rettigheder efter VOL medforer saledes ikke selvsteendig hzftelse for 0.2

Forfatternes holdning begrundes med, at Os retsstilling i modsat fald ville vaere vilkarlig. Op-
lyser E eksempelvis, at denne vil anvende et eksternt firma til bogfering, og O derfor afskediger
en gravid bogholder, hvorefter E desuagtet ansatter en ny bogholder, er det svart at lafte be-
visbyrden for, at afskedigelsen ikke var begrundet 1 graviditeten. Os retsstilling athanger derfor
af Es efterfolgende dispositioner.?

1 U 2009.307 V, blev A afskediget, og E ansatte efterfolgende en ekstern arbejdstager i en
stilling, som arbejdstageren kunne have varetaget. Afskedigelsen var 1 strid med VOL § 3, stk.
1, og O haftede — efter forfatternes overbevisning — over for A, da O ikke havde oplyst E om
risikoen for afskedigelsens retsstridighed. Havde O derimod oplyst E om risikoen, og efterfol-
gende (med tilskyndelse fra E) afskediget A, havde O ikke et selvstaendigt ansvar over for E,
og ville ligeledes ikke hafte over for A.

Konsekvensen af denne retstilstand vil vere, at hvis O alene hafter solidarisk over for A, sa-
fremt denne har et ansvar over for E, athaenger As retsstilling af Os dispositioner over for tred-
jemand. Har O afskediget A efter aftale med E, hefter O — efter forfatternes overbevisning —
ikke solidarisk for medarbejderforpligtelserne. A stir da i ovenfor naevnte usikkerhed, der er
skabt om haftelsen for dennes medarbejderforpligtelser, hvor sagsegtes identitet athanger af,

216 Thid., (s. 315)

217 Klingsten (2016) s. 160f
215 EM 2018.107 (s. 30)

219 M 2018.107 (s. 30)

20 1hid. (s. 2)
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om afskedigelsen er retsstridig eller ej. Har O derimod retsstridigt afskediget A uden aftale
herom med E — eksempelvis fordi O ikke var opmerksom pa at VOL fandt anvendelse, som
tilfeeldet var 1 U 2009.307 V — hafter O ligeledes for medarbejderforpligtelserne, hvorefter As
retsstilling forbedres.

Antages det derimod, at U 2009.307 V var et udtryk for, at O haftede solidarisk med E, da O
kraenkede As rettigheder i henhold til VOL — uanset om det var ved en fejltagelse eller forsat-
ligt — far A endnu en debitor for sine medarbejderforpligtelser, og en forbedret retsstilling til
folge. Arbejdstagerens forbedrede retsstilling ma ligeledes antages at have varet formalet med
EU-Domstolens konstatering af, at erhververen indtradte i haftelsen for medarbejderforplig-
telser for retsstridigt afskedige arbejdstagere i Bork og Dethier.?*!

O blev palagt haftelse, da O var ansvarlig for den uberettigede afskedigelse. Det synes dog
ikke at eksplicit at fremgé af preemisserne, at den eneste arsag til at O var ansvarlig for den
uberettigede afskedigelse, var at O ikke vidste, at reglerne fandt anvendelse pa overdragelsen.
At afskedigelsen ikke var behandlet efter VOL blev derimod tillagt veegt i vurderingen af, om
afskedigelsen var behaftet med en retlig mangel. Dette var sarligt relevant i relation til vurde-
ringen af, om de forvaltningsretlige regler gav grundlag for at antage, at A fortsat ansds som
ansat, samt ved udmélingen af godtgerelsens storrelse.

Det synes herudover 1 modstrid med beskyttelseshensynet 1 VOL, at en overdrager forsetligt,
kan foretage en retsstridig handling over for en arbejdstager, og herefter frigere sig — med en
forringet retsstilling for arbejdstageren til folge — blot fordi overdrageren oplyser erhververen
om eventuelle konsekvenser af handlingen. Dette kan selvsagt have betydning for den endelige
haftelse 1 det indbyrdes forhold mellem overdrageren og erhververen, men dette er arbejdsta-
geren uvedkommende og ber sdledes ikke have retsvirkninger for arbejdstageren.

Endvidere ber det ogsa bemarkes, at fravalget af solidarisk heftelse i dansk ret var det med
den begrundelse, at denne ville medfere flere ulemper end fordele, men dette gor sig ikke geel-
dende for arbejdstagere, der er retsstridigt afskediget.??> Her medforer den solidariske haftelse
derimod en forbedret retsstilling for arbejdstagerne.

Der har ikke siden dommen i 2009 varet retspraksis, der har bidraget serligt til klarleggelse
af retstilstanden. Problemstillingen blev dog forelagt for Vestre Landsret i U 2019.3811 V,
hvor en ejendomsmaglertrainee (A) blev afskediget af sin arbejdsgiver (E1) med henvisning
til strukturelle @ndringer af firmaet, som folge af fusion med et andet ejendomsmaglerfirma
(E2). Han blev efterfelgende bortvist, da han bl.a. havde startet en shitstorm” mod E1 pa Fa-
cebook. Byretten fastslog, at A var blevet afskediget i strid med VOL § 3, stk. 1, at A derfor
var berettiget til en godtgerelse herfor og at “de sagsagte heefter solidarisk for kravet, jf. virk-
somhedsoverdragelseslovens § 2, stk. 1.7°%

I Landsretten fastslog to ud af tre dommere, at A havde gjort sig skyldig i en s& grov mislig-
holdelse af ansettelsesforholdet, at bortvisningen havde varet berettiget og As eventuelle ret

221U 2009B.45 (s. 50)
22 FT 2000-01, Tilleg B, s. 1656
23U 2019.3811 (s. 3815)
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til godtgerelse derfor var bortfaldet. Den dissentierende dommer udtalte derimod at A var be-
rettiget til minimumserstatning, og 1 overensstemmelse med byretten, at “da den uberettigede
bortvisning er sket i forbindelse med virksomhedsoverdragelse heefter ... ApS og EDC E2 &
E1 P/S solidarisk for belobets betaling.”

Problemstillingen mé derfor fortsat anses for uafklaret, men allerede pa nuverende tidspunkt,
har den solidariske heftelse som folge af retsstridig afskedigelse dog vundet tilslutning i dele
af litteraturen.??*

7. Konklusion

Ved virksomhedsoverdragelser omfattet af VOLs anvendelsesomrade, indtreder erhververen
automatisk og tvunget 1 medarbejderforpligtelser, hvorefter overdrageren tilsvarende frigeres,
og der sker sdledes et fuldsteendigt debitorskifte, jf. VOL § 2, stk. 1. Trods det ikke fremgar
klart af lovens ordlyd, omfatter erhververens heftelse kun de arbejdstagere, hvis ansattelses-
forhold bestar pa det faktiske overtagelsestidspunkt, mens overdragerens haftelse bestar for de
ovrige arbejdstagere.

Et ansattelsesforhold bestar, medmindre arbejdstageren reelt og definitivt afskediges og frit-
stilles. Er der ikke sket fritstilling, skal opsigelsesfristen for ansattelsesaftalen vere udlebet.
Arbejdstagerne er imidlertid beskyttet mod retsstridig afskedigelse efter de almindelige anseet-
telsesretlige regler samt VOL § 3, stk. 1.

Ved virksomhedsoverdragelse uden for konkurs, indtraeder erhververen i samtlige forpligtelser
for overtagne arbejdstagere. Foretages virksomhedsoverdragelsen derimod under overdrage-
rens insolvens- eller rekonstruktionsbehandling, begraenses erhververens haftelse til forplig-
telser hidrerende perioden efter insolvensbehandlingens indledning, jf. VOL § 2, stk. 4. Heef-
telsen for forpligtelserne hidrerende perioden forud for insolvensbehandlingens indledning be-
stér fortsat hos overdrageren, og forpligtelserne vil som udgangspunkt vere omfattet af LGs
deekningsomréade. Virksomhedsoverdragelse under henholdsvis rekonstruktions- og insolvens-
behandling er saledes i relation til VOL blevet sidestillet.

Da VOD art. 5, stk. 2, ikke er begranset til insolvensbehandling, der er indledt med henblik pa
realiseringen af overdragerens aktiver, er bestemmelsen séledes ikke til hinder for anvendelsen
af VOL § 2, stk. 4, ved rekonstruktionsbehandling. Periodiseringen efter VOL § 2, stk. 4, an-
tages ligeledes at vaere direktivkonform, da ordningen er i overensstemmelse med EU-Dom-
stolens udtalelse 1 San Andrés samt varetager hensynet til arbejdstagerne.

Er virksomhedsoverdragelsen aftalt, tilrettelagt eller faktisk foretaget forud for indledning af
insolvensbehandlingen, finder VOL § 2, stk. 4, ikke anvendelse. Den begransede haftelse er
séledes betinget af, at virksomhedsoverdragelsesaftalen utvivilsomt er indgaet med kurator eller
rekonstrukteren. Da det ligeledes efter VOD art. 5, stk. 2, litra a, er afgerende, at overdragelsen
finder sted under insolvensbehandlingen, ma den nationale praksis — der sgger at imgdegi mis-
brug og omgaelse af reglerne — antages at vaere direktivkonform. Det er dog fortsat uafklaret,

224 Andersen m.fl. (2020) s. 892

RETTID 2023/Cand.jur.-specialeathandling 18 41



hvor konkrete planer om overdragelse, der ma foreligge forud for insolvensbehandlingens ind-
ledning, uden at dette medforer, at virksomhedsoverdragelsen anses for at varet foretaget forud
for insolvensbehandlingens indledning.

Endvidere kan det konkluderes, at en arbejdstager, der er afskediget i strid med VOL § 3, stk.
1, ubetinget kan gore sine medarbejderforpligtelser geldende mod erhververen. Foretages
overdragelsen under overdragerens insolvensbehandling, begraenses erhververens heftelse 1
overensstemmelse med VOL § 2, stk. 4. Det er uafklaret, om der kan opstilles en skillelinje
ved insolvensbehandlingens indledning, séledes erhververen ikke risikerer at heefte for arbejds-
tagere, der er retsstridigt afskediget forud herfor. En sddan periodisering vil bidrage til at eli-
mere erhververens tilbageholdelse med at kontrahere med en overdrager under insolvensbe-
handling.

Seerligt beskyttelseshensynet i VOL og EU-Domstolens formél med den anlagte praksis i Det-
hier og Bork, taler for solidarisk haftelse for overdrageren og erhververen, safremt overdrage-
ren har afskediget arbejdstageren i strid med VOL § 3, stk. 1, forud for overtagelsestidspunktet.
Retstilstanden er imidlertid fortsat uafklaret, men har allerede pa nuverende tidspunkt vundet
tilslutning 1 dele af litteraturen.
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