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HR JURA Magasinet udgives hermed for anden gang.
Det forste nummer udkom i april 2012, og blev laest af
ca. 1300 unikke leesere.

Jeg har siden udgivelsen i april arbejdet pa det andet
nummer, der udgives som en seerudgave. Dette
nummer omhandler nemlig primaert virksomheds-
overdragelser og de personalejuridiske udfordringer,
forbundet med virksomhedsoverdragelser.

Pa lige fod med det farste nummer, indeholder det
andet nummer en reekke artikler skrevet af advokater
0g professorer, jurister og gkonomer, sével teoretiker
som praktiker. Derudover har jeg medtaget en reekke
af henvisninger og anbefalinger, séledes at dette
nummer af HR JURA Magasinet kan bruges som et
praktisk arbejdsredskab, nér der métte opsta
spergsmal inden for virksomhedsoverdragelser af
personale.

Formél med det andet nummer er forst og fremmest at
give personaleansvarlige, faglige medarbejdere, ledere,
jurister og advokater teoretisk baggrund, praktiske rad
og indblik i en reekke af personalejuridiske, HR og
gkonomiske udfordringer, som man kan made i
forbindelse med en virksomhedsoverdragelse.

Virksomhedsoverdragelser har efterhanden udviklet sig
til en slags selvsteendig juridisk disciplin, der udmaerker
sig ved at inddrage flere juridiske problemstillinger.

Reguleringen af lenmodtagers retstilling ved en
virksomhedsoverdragelse er et kompleks omrade.
Emnet kompliceres af mange omfattende retskilde
indenfor EU-ret og national ret. Retskilderne kraever en
forstaelse for de mange begreber og fortolkninger,
som i gennem arene er opstaet.

Det er min hensigt, at denne nummer skal fungere
som et detaljeret, men overskueligt redskab til
forstaelsen af de mange forskellige forhold, der ber
tages i betragtning, nar man handterer spargsmal om
overdragelse af personale.

Det er derimod ikke hensigten bredt at behandle
samtlige regler og aspekter, der er forbundet med
virksomhedsoverdragelser. Herom henvises til de mere
omfattende fremstillinger, der mere generelt behandler
emnet.

Det er med stor forngijelse at kunne preesentere det
andet nummer af HR JURA Magasinet.

Rigtig god laeselyst.

Anton Kraev
Redaktor
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Denne artikel beskriver overordnet udvalgte juridiske
aspekter ved processen i forbindelse med en
virksomhedsoverdragelse.

Ved en virksomhedsoverdragelse forstas en
transaktion, hvorved en funktionel enhed overdrages
fra en ejer til en anden. Bade seelger- og kabersiden
kan besté af en eller flere fysiske og juridiske personer.
Overdragelsens genstand bestar typisk af grupper af
aktiver og passiver, som kan overdrages enten direkte i
form af en substansoverdragelse eller indirekte i form
af et salg af kapitalandelene i virksomheden.

Generelt taler man alene om en
virksomhedsoverdragelse, nar overdragelsen medferer
en aendring i kontrollen i den overdragede virksomhed,
"Targetvirksomheden”, dvs. i tilfaelde hvor keber
overtager kontrollen i virksomheden, eller hvor kaber
og seelger efter overdragelsen har feelles kontrol over
virksomheden. Overdragelse af minoritetskapitalandele
vil derfor generelt falde uden for begrebet
virksomhedsoverdragelse, men de samme overvejelser
vil i sterre eller mindre grad gere sig geeldende ved
begge former for overdragelser.

En virksomhedsoverdragelse vil som oftest bergre en
lang raekke forskellige juriske forhold, herunder
kontraktskoncipering, anseettelsesretlige, konkurrence-
retlige og skatteretlige forhold, sével som finansielle og
kommercielle forhold. Det vil derfor inden for
rammerne af denne artikel alene veere muligt at omtale

udvalgte aspekter i forbindelse med en virksomheds-
overdragelse.

1. Overordnede overvejelser i forhold til
overdragelsen

1.1 Aktieoverdragelse eller substansoverdragelse
Ved en virksomhedsoverdragelse skal det
grundlaeggende overvejes, om virksomheden enskes
overdraget ved et salg af kapitalandele, en sakaldt
aktieoverdragelse, eller i form af en substans-
overdragelse. Et salg i form af en aktieoverdragelse
bestar af, at kapitalandelene i Targetvirksomheden
seelges, mens substansoverdragelsen indebaerer en
overdragelse af aktiverne i Targetvirksomheden, med
eller uden samtidig overdragelse af passiverne. Ved en
substansoverdragelse bliver kaberen séledes alene
ejer af aktiverne, og eventuelt passiverne, mens
keberen ved en akticoverdragelse opnar ejerskab til
selve Targetvirksomheden og herigennem ogsa til
aktiver og passiver.

Der er en reekke faktorer, som er afgerende for, om
overdragelsen bar foretages som en aktieoverdragelse
eller som en substansoverdragelse.

1.2 Aktieoverdragelse

| en aktieoverdragelse indtreeder kaber i seelgers
retsstilling som ejer af Targetvirksomheden, og
keberen opnar derfor den fordel, at virksomheden som
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udgangspunkt kan viderefere sine nuveerende
kontrakter. Dette skyldes, at Targetvirksomheden efter
overdragelsen stadig er kontraktspart, og der sker
séledes ikke et kreditor- eller debitorskifte i forhold il
virksomhedens medkontrahenter. | praksis vil
virksomhedens sterre kontrakter dog i vidt omfang
indeholde en sékaldt "Change of control-klausul”, som
indebaerer, at medkontrahenten kan opheeve eller
kraeve genforhandling af kontrakten, séfremt der sker
et skifte i den besternmende indflydelse i Target-
virksomheden. Selv om overdragelsen sker i form af en
aktieoverdragelse, er det derfor vigtigt, at kebers
radgiver er saerligt opmaerksom pa eventuelle Change
of control-klausuler ved gennemfarelsen af due
diligence, jf. neermere herom nedenfor i afsnit 4.

Ulempen ved en aktieoverdragelse er, at kaber som ny
ejer af Targetvirksomheden overtager samtlige risici
ved virksomhedens hidtidige drift, herunder pligten il
at opfylde virksomhedens forpligtelser overfor
virksomhedens medkontrahenter. Kaberen vil derfor
ved en aktieoverdragelse have en saerlig interesse i, at
risiciene ved Targetvirksomhedens hidtidige drift bliver
afdeekket ved due diligence undersggelsen. Samtidig
vil keberen ofte have et seerligt behov for, at saelger
stiller en raekke garantier og erkleeringer, hvilket ofte
kan fore til svaere forhandlinger mellem parterne.
Overvejelserne omkring garantier og erkleeringer er
neermeste beskrevet nedenfor i afsnit 5.

1.3 Substansoverdragelse

| forhold til en aktieoverdragelse opnar kaberen ved en
substansoverdragelse den fordel, at han ikke overtager
risici forbundet med Targetvirksomhedens hidtidige
drift, idet kaber kan veelge alene at overtage udvalgte
aktiver og passiver. P& trods heraf vil keberen dog
alligevel kunne blive forpligtet til at overtage enkelte af
virksomhedens forpligtelser. Det vigtigste eksempel er i
praksis forpligtelserne overfor Targetvirksomhedens
medarbejdere. Dette skyldes, at
Virksomhedsoverdragelsesloven finder anvendelse ved
substansoverdragelser, hvorefter keber ifalge lovens §
2 indtreeder i de rettigheder og forpligtelser, der bestod
overfor de ansatte i virksomheden pa tidspunktet for
overdragelsen.

| forhold til Targetvirksomhedens medkontrahenter
medfarer en substansoverdragelse den ulempe, at
keberen skal indhente samtykke fra Target-
virksomhedens medkontrahenter for at kunne
viderefare virksomhedens eksisterende kontrakter.

Som beskrevet ovenfor opstéar dette problem dog
ogsa ofte ved en aktieoverdragelse pga. anvendelsen
af Change of control-klausuler.

1.4 Betaling af kebesummen

Ogsa med hensyn til betalingen af kabesummen er der
forskelle pa aktieoverdragelsen og substans-
overdragelsen. Ved en substansoverdragelse tilgar
kabesummen det szelgende selskab, idet det er
selskabet, som seelger sine aktiver. For at selskabets
gjere kan fa kebesummen udbetalt, skal de derfor
efterfelgende traekke pengene ud af selskabet, hvilket
kan ske ved udlodning af udbytte, kapitalnedsaettelse
eller ved likvidation, safremt selskabet skal ophere. Ved
en aktieoverdragelse vil kebesummen derimod tilfalde
selskabets ejere direkte, idet det er selve selskabet,
som seelges af ejerne.

Som det fremgar ovenfor vil det afheenge af parternes
konkrete forhold, om overdragelsen mest fordelagtigt
kan gennemferes som en aktieoverdragelse eller som
en substansoverdragelse. Andre forhold end de
ovenfor gennemgéaede vil ogsa kunne have betydning
for parternes valg af overdragelsesform, herunder
seerligt skatteretlige overvejelser.

2. Aftalen - generelle overvejelser

Ved indgéelsen af en virksomhedsoverdragelsesaftale
er der som udgangspunkt aftalefrined mellem kaber og
saelger, og det er sdledes i vidt omfang overladt til
parterne selv at fastsaette deres respektive rettigheder
og pligter.

2.1 Konciperingen

Et af de forste punkter, der skal tages stilling til ved
aftaleindgéelsen, er selve konciperingen.
Udgangspunktet vil ofte veere, at det er kabers
advokat, der udarbejder forste udkast. | de tilfeelde
hvor seelgers advokat ogsé er advokat for
Targetvirksomheden, vil seelgers advokat dog kunne
have seerlige forudseetninger for at koncipere aftalen,
ligesom det kan veere naturligt, at seelgers advokat
konciperer aftalen, hvis seelgers advokat har veeret
involveret i salgsprocessen i en periode, for kabers
advokat bliver involveret.

Overvejelsen omkring hvilken part der skal udarbejde
forste udkast til overdragelsesaftalen er som folge af
[T-udviklingen kommet til at spille en mindre rolle end
tidligere, idet parternes radgivere i dag i hejere grad

har mulighed for at koncipere aftalen i feellesskab. P&
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trods heraf skal fordelen ved at kunne pavirke aftalen
igennem udarbejdelsen af forste udkast ikke
undervurderes.

Selv om partens radgiver selvfelgelig skal varetage sin
klients interesser, bar koncipisten veere opmaerksom
pa, at aftalen ogsa ber formuleres under hensyntagen
til modpartens interesser. Safremt aftalen formuleres
for ensidigt, vil det ofte blive problematisk at na til
enighed mellem parterne.

Pa trods af at forste udkast ber vaere til koncipistens
fordel, ber det udarbejdes, s& det danner et fair
udgangspunkt og et godt forhandlingsklima for de
videre og ofte leengerevarende forhandlinger mellem
parterne.

2.2 Aftalens indhold
Virksomhedsoverdragelsesaftalen skal udarbejdes
specifikt under hensyn til Targetvirksomhedens forhold,
parternes onsker og deres forhandlingsposition.

Herudover vil aftalens indhold ofte afheenge af
transaktionens starrelse og kompleksitet. Ved store og
komplekse transaktioner vil det oftest veere nedvendigt
med mere omfangsrige aftaler indeholdende bl.a.
detaljerede garantikatalog og kebesumsreguleringer,
mens mindre omfattende aftaler ofte vil veere
tilstreekkelige i mindre transaktioner. | begge tilfeelde
skal man selvsagt som radgiver vasre opmasrksom pa,
at klientens interesser bliver tilstreekkeligt varetaget.

Aftalens indhold vil ogsé afhaange af, om der er tale
om en aktieoverdragelse eller en
substansoverdragelse. Seerligt er der forskel
vedrgrende beskrivelsen af overdragelsens genstand.
Ved en aktieoverdragelse er det enkelt at identificere
overdragelsens genstand, kapitalandelene, hvorimod
aktiver og passiver i den overdragende virksomhed
skal identificeres og beskrives ved en substans-
overdragelse, hvilket kan volde problemer i
virksomheder af en vis starrelse. En anden veesentlig
forskel er, at der ved en aktieoverdragelse ofte vil veere
behov for mere omfattende garantier fra seelger, i og
med at kaber overtager samtlige risici ved
virksomhedens hidtidige drift.

Seerligt hvis overdragelsesaftalen er konciperet af
radgivere for eksempelvis amerikanske eller engelske
kabere eller seelgere, vil aftalen oftest veere meget
omfattende med detaljerede beskrivelser af alle

forhold, idet aftalens ordlyd oftest er eneste
fortolkningsbidrag efter amerikansk og engelsk ret.
Safremt aftalen er underlagt dansk ret, skal man som
radgiver veere opmaerksom p4, at en dansk domstol
ved fortolkningen af en sédan detailreguleret aftale i
mindre grad vil have mulighed for at sege at finde
parternes faelles forstaelse af aftalen gennem
formalsfortolkning, samt vil have mindre mulighed for
at udfylde aftalen med deklaratoriske retsregler og
principper, som vi ellers er vant til efter dansk ret.

Nedenfor er oplistet de punkter, som en
overdragelsesaftale standardmeessigt indeholder. Der
vil selvsagt veere behov for tilpasning heraf som felge
af parternes og Targetvirksomhedens konkrete forhold.

1. Aftalens parter

2. Presambel/baggrund

3. Definitioner

4. Overdragelsens genstand og overtagelsestidspunkt
5. Kabesummen (evt. kabesumsregulering m.v.)

6. Kebers due diligence

7. Selskabets drift frem til Closing

8. Betingelser for gennemfarelsen (Conditions
Precedent)

9. Gennemforelse (Closing)

10. Seelgers garantier og erkleeringer

11. Kabers garantier og erkleeringer

12. Begraensninger og opher af garantier

13. Konkurrencebegreensende bestemmelser
14. Hemmeligholdelse

15. Aftaleaendringer

16. Meddelelser

17. Lovvalg og veerneting

18. Omkostninger

19. Antal kontraktseksemplarer
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3. Salgsprocessen

Der findes ingen lovregler eller faste normer, der
bestemmer, hvorledes en virksomhedsoverdragelse
skal forlgbe. | oversigtsform vil en
virksomhedsoverdragelse dog typisk forlobe saledes:

OPSTART

UNDERSOGELSE

3.2 Forste forhandling

Efter at parterne er blevet introduceret for hinanden,
starter den forste forhandlingsfase. | denne fase vil
parterne typisk indgé forskellige forelgbige aftaler,
sadsom hensigtserklssringer, fortrolighedsaftaler og
eksklusivitetsaftaler. Seerligt indgéelsen af en

OPFYLDELSE

FORSTE FORHANDLING

Den tidsmaessige udstreekning af en
virksomhedsoverdragelse kan variere meget bl.a.
afhaengigt af parternes undersagelser og forhandlinger
samt typen af Targetvirksomhed, herunder behovet for
myndighedsgodkendelser og lignende.

3.1 Opstart

Som naevnt er der ingen eksakt rettesnor for, hvordan
en virksomhedsoverdragelse forlgber. Det kan bade
veere kaber og saelger, der tager kontakt til den anden
part med henblik pa en overdragelse. Ikke sjeeldent vil
seelger tage kontakt til en investeringsbank eller en
virksomhedsmaegler, der kan formidle kontakten til
mulige kobere.

| opstartsfasen vil de kommercielle overvejelser ofte
veere i hgjsaedet. For kabers vedkommende vil der
skulle foretages undersagelser af eventuelle
finansieringsformer, herunder under hvilke betingelser
kaber eventuelt kan opnéa fremmedfinansiering f.eks.
via et banklan eller inddragelse af andre investorer.

Seelgers opgave i opstartsfasen vil veere at gore
Targetvirksomheden moden til et salg. Saelger kan her
overveje, hvorvidt veesentlige aftaler skal opretholdes
eller opsiges, om pataenkte investeringer skal udferes,
om evt. manglende offentlige godkendelser skal
indhentes, samt evt. implementering af nye systemer
OSV.

En seerlig overvejelse saelger kan gere sig er, hvorvidt
det vil vaere fordelagtigt at indga bonusaftaler med
Targetvirksomhedens ledelse og naglemedarbejdere,
séfremt de loyalt medvirker til overdragelsen.

ANDEN FORHANDLING

INTEGRATION

fortrolighedsaftale er af afgerende betydning for
saelger, sé seelger sikrer sig, at fortrolige oplysninger
ikke gives videre i tilfeelde af, at overdragelsen ikke
métte blive gennemfert.

Séafremt overdragelsen vil skulle godkendes af
offentlige myndigheder, f.eks.
konkurrencemyndighederne, vil det ofte veere
fordelagtigt allerede péa dette tidspunkt at rette
henvendelse til disse myndigheder for en udtalelse.

3.3 Undersggelsesfasen

Som udgangspunkt vil keber kun have adgang til
oplysninger, der i forvejen er offentligt tilgeengelige.

| et forsog pa at skabe to ligevaerdige parter med det
samme vidensgrundlag vedr. Targetvirksomheden, vil
parterne som regel aftale, at kaber iveerksaetter en
mere eller mindre grundig undersegelse af
Targetvirksomheden. Denne sékaldte due diligence
undersegelse vil blive naermere gennemgaet nedenfor i
afsnit 4.

Det kan veere meget forskelligt, hvornér denne
undersggelse foretages, f.eks. tidligt pa baggrund af
en underskrevet hensigtserklaering og
fortrolighedsaftale, eller senere pa baggrund af en
underskrevet overdragelsesaftale, som er betinget af,
at de oplysninger, der kommer frem under due
diligence undersagelsen ikke giver kaber anledning til
indsigelser.
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3.4 Anden forhandling

Har forhandlingerne og undersagelserne indtil denne
fase alene veeret baseret pa en hensigtserklaering, er
det efter undersagelsesfasen, at parterne skal
forhandle selve overdragelsesaftalen pa plads, idet
hensigtserkleeringen kun udstikker de overordnede
rammer for den endelige aftale.

Safremt due diligence undersagelsen derimod har
vaeret baseret pa en allerede underskrevet betinget
aftale, vil en due diligence undersegelse, som ikke
frembringer for keber uacceptable oplysninger,
medfere, at den betingede aftale vil vaere ubetinget og
geeldende. Der kan dog veere behov for aendringer,
f.eks. justering af kebesummen pé baggrund af
oplysninger, der er fremkommet under due diligence
undersagelsen.

3.5 Opfyldelse

Efter overdragelsesaftalen er indgéet, vil parterne hver
iszer skulle opfylde deres del af aftalen.

Den primeere forpligtelse for kaber vil veere betaling af
kabesummen, mod at seelger overdrager de kabte
kapitalandele eller aktiver.

Parterne vil dog ofte ligeledes vaere palagt at opfylde
diverse yderligere betingelser, hvilke betingelser
populeert kaldes "Conditions Precedent”. Opfyldelsen
af disse yderligere betingelser, der kan veere mere eller
mindre omfattende afhaengig af den enkelte
overdragelse, skal ske inden et i aftalen fastlagt
tidspunkt, inden overdragelsen kan gennemfares
endeligt.

Nar alle betingelser er opfyldt, afholdes "Closing”, hvor
opfyldelsen af forpligtelserne dokumenteres i et sakaldt
”"Closing Memorandum”. Ved gennemfarelsen af
Closing overgar ejerskabet til Targetvirksomheden
endeligt til kaber.

3.6 Integration

Efter gennemforelsen af overdragelsen vil der stadig
ofte foreligge store opgaver for kaber (og dennes
eventuelle radgivere), safremt kaber vil sikre, at keber
nar de mal, han har sat sig med hensyn til
overtagelsen af Targetvirksomheden.

For netop at sikre opnaelsen af de fremsatte mal for
overtagelsen af Targetvirksomheden bar kaberen
allerede inden Closing have lagt en detaljeret plan for

integrationen af Targetvirksomheden i kabers
organisation.

Af emner, der bar veere overvejet allerede pé et tidligt
tidspunkt i overdragelsesprocessen kan naevnes;
ledelsesmaessige forhold, herunder om saelger skal
bidrage til virksomhedens drift i en efterfelgende
periode, personaleforhold, sikring og ensretning af
finansiel rapportering samt kommercielle forhold,
herunder udnyttelses- og udviklingsplaner for
Targetvirksomhedens produkter og teknologier mv.

4. Kort om due diligence

Ved en virksomhedsoverdragelse vil bade den
saelgende og den kabende part sege, sa vidt det er
muligt, at afdeekke eventuelle risici ved overdragelsen.
Kaber vil derfor oftest foretage en mere eller mindre
omfattende undersegelse af Targetvirksomheden, en
sékaldt due diligence, tilpasset Targetvirksomhedens
forhold. Formalet med denne due diligence er at
afdeekke potentielle risici ved overdragelsen, der ellers
ikke er offentligt tilgeengelige.

Kabers radgiver fremsender en sékaldt "Request List”
indeholdende de dokumenter mv., som gnskes
fremlagt. Disse dokumenter indeholder ofte fortrolige
oplysninger, og udover at keber ofte ma patage sig
strenge fortrolighedsforpligtelser, kan saelger veelge, at
dokumenterne skal fremlaegges i et sakaldt datarum,
hvorfra der ikke ma fiernes eller kopieres dokumenter,
séledes at det sikres, at de fortrolige oplysninger kun
forevises til en naermere afgraenset personkreds.

Det antages, at begrebet due diligence i dag udger en
retlig standard, hvorfor der er tale om et begreb som
domstolene antageligt vil tilleegge et bestemt
forventningsindhold, hvor der dog er plads til konkrete
vurderinger. Advokatsamfundet har i 2002 udgivet
bogen "Vejledning i gennemferelse af juridisk due
diligence”. !

4.1 Den juridiske due diligence

Udover den juridiske due diligence kan en due
diligence omhandle andre undersagelser af forskellig
karakter vedr. Targetvirksomheden, f.eks. tekniske
undersoagelser af varer og produktionsmetoder eller
mere finansielle undersagelser.

Denne artikel vil fokusere pa den juridiske due
diligence, hvor felgende emner som udgangspunkt vil
blive undersegt af kabers juridiske radgiver: 2
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1. Selskabsretlige forhold; herunder
Targetvirksomhedens vedteegter, bestyrelsens
forretningsorden, bestyrelses- revisions og
generalforsamlingsprotokollater, ejerbog og
registreringer hos Erhvervsstyrelsen;

2. Kapitalejerforhold; herunder ejeraftaler og aftaler
mellem Targetvirksomheden og dens ejere;
3. Ledelsesforhold; herunder

anseettelseskontrakter, incitamentsordninger,
opsigelsesforhold, etc.;

4, Medarbejderforhold; herunder
ansasttelseskontrakter, personalehandbeger,
incitamentsprogrammer, evt. tvister med
medarbejdere eller faglige organisationer,
undersgagelser af ansasttelsesvilkar contra
kvalifikationsniveau, etc.;

5. Immaterielle rettigheder; herunder evt.
igangveerende eller potentielle tvister vedr. disse;

6. Speciel lovgivning; herunder f.eks.
miljglovgivning som Targetvirksomheden er
underlagt;

7. Fast ejendom; herunder ejerforhold og
rettigheder samt Targetvirksomhedens
lejekontrakter;

8. Kontraktforhold i bred forstand; herunder
forhandleraftaler og leveranderaftaler. Seerligt
undersgges, hvorvidt disse aftaler indeholder
Change of control-klausuler, der tillader
medkontrahenten at opheeve kontrakten i
tilfeelde af eendrede ejerforhold i
Targetvirksomheden;

9. Miligforhold; afdeekning af Targetvirksomhedens
miljgmaessige risici;

10. Retssager og tvister; herunder ogséa potentielle
retssager og tvister;

11.  Finansieringsforhold;

12.  Forsikringer;

13. Tilladelser og certificeringer; herunder
miliggodkendelser, ISO-certificeringer, etc.;

14.  Skatter of afgifter; herunder gennemgang af
selvangivelser og dokumentation vedr.
koncerninterne transaktioner etc.

4.2 Betydning af due diligence

Kabelovens § 47 vil som udgangspunkt fere til, at
kaberen som udgangspunkt ikke kan rejse krav for
forhold, som korrekt og fyldestgerende er fremlagt
under due diligence undersegelsen, eller evt. som
kaberen burde have foretaget yderligere undersegelser
af.

Seelger kan herudover sgge at fa indfert i den endelige
overdragelsesaftale, at kaber ikke skal kunne rejse
erstatningskrav i henhold til de i overdragelsesaftalen
indeholdte garantier og erkleeringer, for forhold som
kaber er eller burde veere blevet bekendt med under
due diligence undersagelsen. Det haender, at parterne
indgér et kompromis, hvorefter visse forhold
garanteres af saelger uanset kebers viden, mens andre
garanteres med forbehold for kaebers viden.

Uanset om kaber og saslger har indgéet en
fortrolighedsaftale, jf. ovenfor, vil keber vaere
begraenset i sin anvendelse af de oplysninger, som
kaber er blevet forelagt under due diligence
undersagelsen, jf. Markedsfaringslovens § 10, samt de
almindelige loyalitetsforpligtelser over for
medkontrahenter. | det tilfeelde hvor
Targetvirksomheden er et barsnoteret selskab, skal
keber veere opmaerksom pa, hvorvidt det fremlagte
materiale indeholder intern viden som defineret |
Veerdipapirhandelsloven.

4.3 Fordele og ulemper ved due diligence

Fordelen ved en due diligence er, at kaberen péa en
effektiv méade gives mulighed for at afdackke risiciene
vedr. Targetvirksomheden, og at seelgeren i vidt
omgang friholdes for et senere ansvar pa baggrund af
de oplysninger, som keberen har faet forelagt.

Den vaesentligste ulempe for kaberen synes at veere
omkostningerne. Afhaengig af de konkrete forhold ved
overdragelsen kan en due diligence vaere meget
omfattende, og kaberen kan have behov for flere
forskellige radgivere med deraf falgende hgje
omkostninger.

Det er af afgerende betydning for keber, at
undersggelserne foretages tilfredsstillende, idet kaber,
som nzevnt ovenfor, som udgangspunkt vil miste retten
til at gere krav geeldende for forhold, der er fremlagt
under den foretagne due diligence, eller for forhold
som kaberen burde have sggt neermere belyst.
Kaberen er derfor afheengig af sine radgiveres evne til
at stille de rigtige spargsmal og til at vurdere de
fremlagte oplysninger.

Ulempen for seelger og for Targetvirksomheden er, at
der ved en due diligence gives udefrakommende
adgang til ellers fortrolige oplysninger om
Targetvirksomheden. Dette seges som naevnt
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imadekommet gennem mere eller mindre restriktive
fortrolighedsaftaler.

5. Overvejelser om garantier og erkleeringer

Som naevnt ovenfor vil Kabelovens § 47 som
udgangspunkt medfere, at kaberen ikke kan rejse krav
vedr. forhold, som korrekt og fyldestgerende er
fremlagt under due diligence undersagelsen. Kaberen
vil derfor som en yderligere risikoafdaekning have en
fordel i, at seelger afgiver forskellige garantier eller
erkleeringer i forbindelse med
virksomhedsoverdragelsen.

Da en veesentlig del af virksomhedsoverdragelser har
udenlandske parter som deltagere, synes tendensen
at veere den, at flere og flere garantier og erklaeringer
finder vej til danske overdragelsesaftaler, som det er
kendt fra lande som isaer England og USA.

Der sondres begrebsmaessigt mellem garantier og
erklaeringer. En garanti bevirker, at den afgivende part
pa et objektivt grundlag indestéar for, at et bestemt
forhold bestér. Anderledes forholder det sig med en
erkleering, der afgives pa baggrund af partens faktiske
viden, og evt. burde-viden. En seelger, der har afgivet
en erklaering, vil derfor kun kunne ifalde ansvar, safremt
erkleeringen er brudt, og sé&fremt saelgeren har handlet
culpest. | modseetning til en garanti, afgives en
erkleering séledes pé subjektiv basis.

Hvor omfattende et garantikatalog der er behov for, og
i hvilket omfang der alene skal afgives erkleeringer,
afhaenger af forholdene ved Targetvirksomheden samt
parternes forhandlingspositioner, og garantikataloget i
den enkelte overdragelsesaftale kan derfor udformes
vidt forskelligt.

Der kan veere seerlig anledning til at tage stilling til
folgende forhold ved afgivelse af garantier og
erkleeringer: 3

1. Det ber overvejes, pa hvilket tidspunkt garantier og
erklaeringer skal veere opfyldt. Det vil f.eks. veere til
kabers fordel, s&fremt garantierne/erklasringerne skal
vaere opfyldt ved aftalens opfyldelse, "Closing”, og ikke
blot ved aftalens indgaelse, "Signing”, idet saelger
séledes i en leengere periode beerer risikoen for, at der
indtraeder forhold, som udger et garantibrud.

2. Det ses, at garantier/erkleeringer afgives som
vaerende kvalificeret af kebers viden. Séledes kan et

forhold vaere garanteret "som fremlagt for keber”.
Sadanne garantier/erklaeringer er kendt som
"Disclosures”. Seelger vil se en fordel i at fa inddraget
hele due diligence materialet under sédanne
Disclosures, mens kaber vil kunne drage fordel af, at
sa f& garantier som muligt er omfattet af Disclosures.

3. Der kan opsta tvivl om, hvorvidt et forhold har vaeret
oplyst for keber i forbindelse med en Disclosure, jf.
ovenfor. Safremt der i due diligence materialet har
veeret antydninger af et problem, om end indirekte,
som ikke er beskrevet detaljeret, kan risikoen for at
foretage yderligere undersegelser pahvile keber. 4

4. Nér der tales om erklaeringer, der som nasvnt
afgives pa baggrund af seelgers viden, er det
vaesentligt at have for gje preecis hvilke personers
viden, som seelger skal identificeres med. Det er
séledes vaesentligt, at der netop er tale om de
personer, der har kendskab til selskabets daglige
ledelse og andre vigtige emner, der er relevante for den
péageeldende overdragelse. | mangel péa aftale herom,
ma det ved en substansoverdragelse antages, at
"seelgers viden” omfatter seelgers direktion og
bestyrelse.

5. ldet virksomhedsoverdragelser antages at veere
omfattet af Kabeloven, vil der som ved andre kab veere
en reklamationsfrist pa 2 ar, safremt der ikke er aftalt
andet mellem parterne. Saedvanligvis vil parterne dog
have taget stilling til dette i overdragelsesaftalen, og
det er normalt, at det aftales, at en sédan frist skal
vaere pa 1 - 3 &r fra opfyldelsen af aftalen. Det
vurderes, at keber minimum ber kreeve, at garantierne
er geeldende i en sé& lang en periode, at
Targetvirksomheden kan na at aflaegge ét
arsregnskab, da udarbejdelse af et séddan vil indebasre
(endnu) en revisionsmeessig undersegelse af
Targetvirksomhedens forhold. Revisionen er en oplagt
mulighed til at undersege, om garantierne og
erkleeringerne er overholdt. Vedrerende krav, som
parterne ikke kan pavirke tidspunktet for hvornar
rejses, f.eks. skatte- og miljgforhold, kan det aftales, at
garantier og erkleeringer omhandlende disse forhold
foreeldes efter lovgivningens almindelige
foreeldelsesregler. Det anbefales i gvrigt, at der i
overdragelsesaftalen tages stilling til, hvorledes en
séadan foreeldelse aforydes. Det normale vil vaere, at
keber skal afgive et skriftligt, specificeret pakrav til
seelger inden foraeldelsesfristens udlab.
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6. Regulering af kesbesummen

Det vel nok vigtigste punkt i en
virksomhedsoverdragelse er fastsasttelse af
kabesummen, der som udgangspunkt fastsasttes pa
baggrund af veerdien af Targetvirksomhedens aktiver
og/eller forventningerne til den fremtidige drift og
indtjeningspotentiale.

Kabesummen kan grundleeggende fastsasttes pa to
mader; kebesummen kan opgeres endeligt pa en pa
forhand aftalt dato, eller kebesummen kan aftales som
en performancebaseret kabesum, hvor kabesummens
starrelse gores helt eller delvist athaengig af
Targetvirksomhedens omsastning efter Closing.

6.1 Fastsat kebesum uden regulering

Ved denne metode kan parterne veelge endeligt at
opgare kabesummen pé en fastsat dato forud for eller
pr. datoen for overdragelsen. Metoden kaldes for en
"Locked Box”, idet kebesummen allerede pr. den
aftalte dato er last fast af parterne. Hvis den fastlaste
kabesum er aftalt pr. en dato, der ligger lang tid forud
for Closing, vil kebesummen dog ofte blive forrentet
frem til Closing.

Fordelen ved denne metode er, at parterne pa et tidligt
tidspunkt kender den endelige kabesum og derfor ikke
skal bekymre sig om usikkerheden og omkostningerne
ved en efterfalgende regulering. Seerligt kan denne
opgerelsesmetode veere i seelgers interesse, idet
saelger séledes er sikker pa at modtage den aftale
kabesum og kan disponere i henhold til denne.

Ulempen ved anvendelsen af Locked Box er, at kaber
beerer risikoen ved Targetvirksomhedens drift frem til
Closing, hvor seelger stadig er ejer virksomheden men
ikke har noget incitament til en optimering af driften.
Denne ulempe kan afbades ved, at seelger i
overdragelsesaftalen forpligtes til at drive
virksomheden efter nogle specifikt fastsatte rammer
frem til Closing, hvorunder en raekke beslutninger
alene kan treeffes med kabers samtykke, eventuelt
suppleret med bestermmelser der giver kaber ret til at
treede tilbage fra handlen i tilfeelde af, at saelger
overtreeder sine befojelser.

6.2 Regulering af kebesummen

| praksis vil parterne oftest aftale en fastseettelse af
kebesummen, som helt eller delvist geres afhaengig af
Targetvirksomhedens fremtidige resultater, hvorved
kabesummen helt eller delvist forst erleegges efter

Closing. Denne fastseaettelsesmetode er seerligt
anvendelig, hvis parterne ikke kan blive enige om en
fastsat kabesum, hvilket kan veere tilfeeldet, hvis keber
er tvivlende overfor, at virksomheden vil have en
fremtidig indtjeningsevne i den sterrelsesorden, som
seelger gor geeldende.

En sadan resultatafhaengig kebesum, som betegnes
"Earn Out”, vil ofte veere udformet séledes, at
kabesummen eller en del heraf afhaenger af, om
Targetvirksomheden opnér en raskke nasrmere
definerede "Milestones” indenfor fastsatte datoer efter
Closing. De definerede Milestones vil ofte veere
finansielle, hvorved betaling af Earn Out afheenger af,
at Targetvirksomheden opnér et aftalt driftsresultat eller
omseetning inden de fastsatte datoer. Kebesummen
kan ogsa best& af operationelle Milestones, som kan
vaere afhaengige af Targetvirksomhedens indgaelse af
seerlige aftaler mv. Earn Out kan fastsaettes som en
procentdel af det opnaede resultat eller som et i
forvejen fastsat belab.

Fordelen ved at anvende Earn Out er, at seelger gives
et incitament til at drive Targetvirksomheden optimalt
frem til Closing samt i en evt. efterfalgende periode,
hvor seelger skal sté for driften. Samtidig vil
kabesummen afspejle den faktiske indtjening som
Targetvirksomheden genererer efter overdragelsen.

Ulempen er herimod, at sezelger beerer risikoen ved
Targetvirksomhedens drift efter Closing, hvor keber
kontrollerer virksomheden, og at parterne i Earn Out
perioden vil have modsatrettede interesser. Seelger vil
have en interesse i en kortsigtet indtjening for
opfyldelse af de aftalte Milestones, idet saelger alene vil
fa del i indtjeningen i Earn Out perioden. Kaber vil
derimod have en interesse i, at der foretages mere
langsigtede investeringer, bade af hensyn til at
begraense betalingen af Earn Out, men ogsé af hensyn
til Targetvirksomhedens fremtidige udvikling.

Det er derfor af afgerende betydning for at undgéa
efterfelgende tvister, at der findes en afvejning af pa
den ene side saelgers interesse i at bevare en vis
indflydelse pa driften i Earn Out perioden, enten i form
af at saelger helt eller delvist star for driften af
virksomheden, eller ved at saelger skal samtykke til
gendringer i driften i forhold til driften forud for
overdragelsen, og pa den anden side kabers behov for
en vis mangvrefrined til at kunne drive den erhvervede
virksomhed.
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7. Konklusion

Ved en virksomhedsoverdragelse skal det som det
forste overvejes, om overdragelsen mest fordelagtigt
kan gennemfares som en aktieoverdragelse eller som
en substansoverdragelse, hvilket vil athaenge af
parternes konkrete forhold. Begraensningen af kabers
risici kan tale for en substansoverdragelse, mens
behovet for indtraedelse i seelgers kontrakter omvendt
kan tale for en aktieoverdragelse. Bade selve
overdragelsesaftalen samt processen ved en
virksomhedsoverdragelse vil som oftest besta af en
reekke mere eller mindre standardmaessige punkter
men skal selvsagt konkret tilpasses efter
Targetvirksomhedens forhold samt parternes gnsker
og forhandlingsposition.

Et vigtigt og ofte afgerende punkt for
virksomhedsoverdragelsens gennemfarelse er due
diligence undersggelsen, hvor kaberen far mulighed for
at afdeekke risiciene ved Targetvirksomheden, og hvor
seelgeren i vidt omgang friholdes for et senere ansvar
péa baggrund af de oplysninger, som keberen har faet
forelagt. Kaberen vil dog som en yderligere
risikoafdaekning ofte kraeve, at seelgeren afgiver en
rackke garantier, hvor saelger pé et objektivt grundlag
indestar for, at et bestemt forhold bestar, eller en
rackke erkleeringer, som afgives pa subjektiv basis,
dvs. pa baggrund af partens faktiske viden, og evt.
burde-viden.

Kabesummen kan enten aftales som en fast kabesum
eller, som det ofte er tilfeeldet, pa baggrund af

efterfelgende regulering. Ved anvendelsen af
efterfelgende regulering er det vigtigt, at der foretages
en afvejning af parternes modsatrettede interesser.
Seelger vil have en interesse i at bevare en vis
indflydelse pa driften i virksomheden i Earn Out
perioden for at sikre opfyldelsen af de aftalte
Milestones, mens keberen modsat vil have en
interesse i, at Milestones forst bliver opfyldt pa et
senere tidspunkt for derved at reducere kabesummen.

Som det fremgér af denne artikel, er en
virksomhedsoverdragelse en kompleks proces, hvor
mange forhold skal identificeres og reguleres, og der er
som oftest tale om en transaktion med betydelige
konsekvenser for parterne. Det anbefales derfor, at
parterne sikrer sig bistand ved radgivere, der har
erfaring med denne type af opgaver.

T Advokatsamfundet, Vejledning i gennemforelse af
juridisk due diligence, 2002

2 Hansen, Johannus Egholm, m.fl., Keb og salg af
virksomheder, 4. udgave, 2009, s. 250 — 251

8 Hansen, Johannus Egholm, m.fl., Keb og salg af
virksomheder, 4. udgave, 2009, s. 262 - 264

4 UfR 1994.698/2 H
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ANSATTELSES- OG ARBEJDSRET

ANSATTELSESRETLIG
DUE DILIGENCE

AF ADVOKAT OG PARTNER
NICOLAI HESGAARD

Formal

Formélet med due diligencen er, at giver keberen af en
virksomhed (herefter “erhververen”) et indblik i de
rettigheder og forpligtelser, som pahviler den
overtagne virksomhed (herefter "target”), og at
afdeekke hvilke risici, der er forbundet med at
overtagelsen. Herudover vil due diligencen kunne
afdaekke forhold af betydning for den fremtidige drift
og integration af target i erhververens egen
virksomhed.

Generelt pahviler der en saslger af en virksomhed
inden indgéelsen af en aftale om salg af virksomheden,
en pligt til loyalt at give keber oplysninger om forhold,
der har betydning for kebers bedemmelse af target, og
som saelger kender eller burde kende til. Modstykket til
seelgers loyale oplysningspligt er erhververens
undersggelsespligt. Uden at komme nasrmere ind pa
under hvilke betingelser, erhververens
undersegelsespligt udlgses, kan det konstateres, at s&
godt som alle erhververe gennemferer en form for due
diligence af target forud for erhvervelsen .

Den ansaettelsesretlige del af due diligencen er
seedvanligvis haijt prioriteret, da medarbejderne udover
at vaere en betydelig driftsomkostning ogsé ofte er af
vaesentlig betydning for targets (fortsatte) succes.

Fokus for denne artikel er de ansaettelsesretlige
overvejelser i forbindelse med en juridiske due
diligence, men det skal neevnes, at det er blevet mere
almindeligt, at der ogsa gennemfares en HR due
diligence, hvis formél det er at afdaskke kompetencer,
kultur mv. hos medarbejderne i target, sa erhververen
kan forberede de nadvendige tiltag for at sikre en
succesfuld overtagelse og/eller integration af target.

Rapporteringsformater

Imens resultatet af en due diligence tidligere var lange
og deskriptive rapporter, har tendensen de senere ar
veeret, at erhververen alene gnsker en “red flag report”,
hvorved forstas en rapport, hvor kun de vaesentligste
findings fra den gennemforte due diligence
rapporteres. Typisk vil der blive fastsat en
belebsgraense for, hvad der kan anses for en red flag
finding. Belabsgreensen vil ofte veere relateret til de
minimis-graensen 2 i overdragelsesaftalen 3.

Denne eendrede rapporteringsform stiller store krav til
kompetencen hos den, der gennemfarer due
diligencen. Der ses derfor ogsa en tendens til, at den
ansaettelsesretlige due diligence forestas af mere
seniore medarbejdere.

Den aendrede rapporteringsform stiller ogsé egede
krav til forberedelserne til due diligencen, idet man
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inden undersggelsen pabegyndes ber fa uddybet
erhververens tanker og beveeggrunde for erhvervelsen,
da det vil sikre relevansen af rapporteringen. Det er
endvidere relevant at fa kendskab til erhververens
forudsaetninger, herunder eksempelvis om erhververen
har kendskab til danske arbejdsmarkedsforhold eller
ej. Har erhververen ikke kendskab til danske
arbejdsmarkedsforhold, vil det ofte veere en god idé at
give erhververen et baggrundsnotat om dansk
anseettelsesret, séledes at rapporteringen fortsat kan

2"

holdes pa "red flag” niveau.

Indeks og request liste

Indekset er den samlede liste over de dokumenter og
information, som stilles til rAdighed om target i
datarummet med henblik pa at kunne gennemfere due
diligence-unders@gelsen. Indekset er ofte baseret pa
en request liste, som den potentielle erhverver, har
sendt til saelgeren. Safremt target tilkendegiver, at dele
af de efterspurgte informationer ikke er relevante eller
ikke eksisterer, giver dette i sig selv veerdifuld
information om target.

Overordnet kan man inddele de efterspurgte
ansaettelsesretlige dokumenter og oplysninger i
folgende kategorier, idet enhver request liste/indeks
selvsagt bor tilpasses targets virksomhed.

Individuelle aftaler

Dokumenter mv. som bar fremlaegges er bl.a.
ansaettelsesaftaler for ledende medarbejdere og
noglemedarbejdere, standard ansaettelsesaftaler, alle
ansaettelsesaftaler som indeholder change of control
bestermmelser, konsulentaftaler, incitaments- og
bonusprogrammer og fratraedelsesaftaler indgaet med
ledende medarbejdere og neglemedarbejdere de
sidste tre &r. Derudover bar der fremlasgges
oplysninger om opsigelser og varslede opsigelser fra
ledende- og naglemedarbejdere inden for de sidste tre
ar.

Seerlig exit-/transaktionsbonusaftaler er relevante, da
disse ofte er indgéet med seelgeren (og ikke target)
forud for transaktionen. Hvis der ikke tages hojde
herfor i overdragelsesaftalen, udseetter target sig for
risiko, idet medarbejderne, som er ansatte i target, ma
antages at kunne rette kravet pa betaling af exit-/
transaktionsbonussen mod target i det omfang, at
seelger ikke opfylder exit-/transaktionsbonusaftalen.
Fra et HR-perspektiv er sddanne aftaler ogsa vigtige,
da sterrelsen af dem kan have indflydelse pa

medarbejderens (fortsatte) motivation for at arbejde i
target efter salget.

Kollektive forhold

Oplysninger om medlemskab af arbejdsgiverforeninger,
kollektive overenskomster som target virksomheden er
omfattet af herunder lokal aftaler er vaesentlige at fa
indsigt i for en erhverver, idet overenskomster
indeholder forpligtelser, som det som udgangspunkt er
vanskeligt at blive frigjort for.

Samarbejdsaftaler og referater af
samarbejdsudvalgsmader for de senest 3 ar giver et
godt indblik i samarbejdsklimaet i target, og hvilke
udfordringer, som target har eller har haft. Ofte vil
referaterne tillige indeholde sygefravaers og anden —
statistik.

Arbejdsmiljo

Det baer underseges, hvorvidt target har etableret den
lovpligtige arbejdsmiligorganisation og i bekrasftende
fald ber kopi af referater fra meder i
arbejdsmiljgudvalget/-gruppen gennemgas, da
sadanne referater ofte giver et indblik i targets
arbejdsmilje.

Endvidere vil det veere seedvanligt at udbede sig
oplysninger om arbejdsskader, herunder statistik.
Ogsa pabud mv. fra Arbejdstilsynet vil vesre relevante
at f& fremlagt i datarummet, da séddanne pabud (i det
omfang de ikke allerede er opfyldte) kan indebeere, at
target skal afholde betydelige omkostninger til at
opfylde pabuddene.

Pension

Henset til at langt de fleste pensionsordninger i
Danmark enten er bidragsbaserede eller i avrigt er
afdaekkede 4, er den pensionsretlige due diligence som
ofte ikke seerlig kompliceret. Dog er det ikke et krav, at
et pensionslafte til en direktor er afdaskket, hvorfor det
er vigtigt at fa undersegt, om target har afgivet et
pensionslafte over for direktaren. Tilsvarende er det
vigtigt at fa afklaret, om target har opfyldt sin pligt til at
indbetale pensionsbidrag. Erhververen indtraeder
séledes ikke alene i den fremtidige pligt til at betale
pensionsbidrag, men ogsa i saelgerens/targets
eventuelle manglende betalinger af pensionsbidrag 5.
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Tvister

Alle verserende retssager og faglige sager samt tvister
med nuveerende eller tidligere medarbejdere inden for
de sidste 3 ar ber gennemgas, da omfanget og
karakteren af disse giver et godt indblik i targets made
at drive virksomhed pa, herunder i hvorledes
medarbejderne behandles hos target. Endvidere kan
enkeltstdende tvister have vidtraekkende
konsekvenser, hvis der er flere medarbejdere, der kan
have det samme eller tilsvarende krav, som det den
konkrete tvist angar.

Gennemgangen af materiale

Udover det i datarummet fremlagte materiale mv., kan
man ogsa selv via offentligt tilgeengelige kilder skaffe
sig relevant information om target virksomheden.
Eksempelvis kan man pé arbejdstilsynets hjemmeside
se, hvilken smiley target har faet.

Det ses stadig oftere, at der af seelger forud for
transaktionen er udarbejdet en sakaldt vendor due
diligence rapport 6, som udleveres til den potentielle
erhverver. Formalet med at fremlasgge vendor due
diligence rapporten er, at afkorte due diligence
processen, og reducere antallet af requests.

Et vigtigt led i afdaekningen af relevante forhold, er at
stille spergsmal og/eller udbede sig yderligere
dokumenter af seelgeren og/eller targets ledelse
(sékaldte requests). Behovet herfor opstér ofte fordi
materialet i datarummet er ufuldsteendigt, uklart eller i
vrigt giver anledning til supplerende spargsmal.
Udover muligheden for at stille requests er det
seedvanligt, at der arrangeres en Q&A session med
targets ledelse og relevante HR-personer. Sadanne
Q&A sessions er ganske veerdifulde, da man derved
kan f& et godt indtryk af, hvor godt target har styr pa
tingene, ligesom der under disse sessions ofte
fremkommer oplysninger, som ikke er fremlagt i
datarummet.

Findings

Da der som nasvnt ovenfor som oftest rapporteres pa
"red flag” basis, vil ikke enhver ansaettelsesretlig
problematik skulle rapporteres. Selvom det ikke — som
udgangspunkt — kan kaldes en finding, er det dog
almindeligt at udarbejde et skema hvoraf de
veesentligste ansesttelsesvilkar for ledelsen og
neglemedarbejdere fremgéar. Et sddant skema er ogséa
brugbart, hvis erhververen overvejer, at skifte ud i

ledelsen, ligesom det giver et godt overblik, over hvilke
vilkér targets ledelse og neglemedarbejdere har.

Ved rapportering af findings, ber der altid knyttes et
forslag til (en sékaldt recommendation), hvordan
findingen som led i transaktionen skal handteres og
om muligt saette en vaerdi pa findingen. Hvis det f.eks.
viser sig, at konkurrenceklausulen for en
naglemedarbejder er ugyldig, kan det veere relevant at
betinge transaktionen af, at der inden signing er aftalt
en gyldig konkurrenceklausul med medarbejderen.
Tilsvarende bar erhververen forud for tranaktionens
gennemforelse have forholdt sig til en eventuel change
of control bestemmelse hos medarbejdere, som
indebaerer, at de pagaeldende som folge af
transaktionen vil kunne betragte sig som opsagte og/
eller fratreede pa seerligt fordelagtige vilkar. Det ses
ogsa at target indgar i en koncern, og at eksempelvis
pensionsaftalen er indgaet for koncernen som helhed. |
den situation er det vigtigt at fa afklaret om target vil
kunne opna samme (fordelagtige) vilkar hos
pensionsselskabet, nar target ikke laengere er en del af
koncernen.

Hvis gennemgangen afdaekker, nogle potentielle krav,
eksempelvis krav i medfer af ligelensloven eller
forskelsbehandlingsloven, ber recommendation veere,
at seelger i overdragelsesaftalen patager sig at
skadeslgsholde (indemnify) erhververen i tilfeelde af, at
erhververen métte blive madt med krav. Hvis der
allerede er rejst krav ved domstolene, kan det veere
relevant at kraeve, at target henseetter det fornadne
belgb til daekning af det pagaeldende krav (inklusive
omkostninger).

Ved rapporteringen ber man ogsa have in mente,
hvorvidt den pageeldende transaktion skal ske i form af
en aktie- eller aktivitetsoverdragelse. Dette har bl.a.
betydning for muligheden for at frasige sig en kollektiv
overenskomst i medfer af virksomheds-
overdragelsesloven, erhververens informations-
forpligtelser, og for hvilke medarbejdere der gar med
over i medfer af virksomhedsoverdragelsesloven.

Opfelgning

Mange har en opfattelse af at en due diligence rapport
ofte vil blive stillet op pa hylden, nér transaktionen er
gennemfert, for sé kun at blive fundet frem, hvis der
efterfalgende métte dukke ubehagelige overraskelser
op i target.
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Henset til omkostningerne forbundet med en due
diligence bar man som radgiver hjselpe erhververen
med at nyttiggere de forhold, som man som radgiver
har afdaekket. Derfor er det en god idé efter
transaktionens gennemferelse at give erhververen en
oversigt over forhold, der ber lgses, og som ikke
allerede som led i transaktionen er blevet lgst (eller blev
vurderet som ikke-veesentlige for transaktionens
gennemforelse). Dette kunne eksempelvis veere
ajourfaring af personalehandbogen, herunder mail- og
internetpolitik. Tilsvarende kan der veere afdeekket
forhold, som blot fremadrettet ber hdnderes
anderledes, eks. udarbejdelse af en bedre
standardanseettelsesaftale.

" For en gennemgang af saelgers oplysningspligt og
kabers undersagelsespligt i virksomhedsoverdragelser
henvises til advokat Thomas Gjel-Trenning og advokat
Anders Rubinsteins artikel i INSPI, nr. 10, 2012.

2 Ved de minimis forstas den vaerdi et krav mindst skal
have for, at det kan geres geeldende mod saelger. Ofte

vil de minimis vaere kombineret med en sakaldt basket,
dvs. at ferst nar veerdien af alle de minimis krav samlet
overstiger basket-veerdien, vil erhververen kunne gere
krav mod seelger.

3 Det er dog primaert i auktionsprocesser, at udkast til
overdragelsesaftale allerede er udarbejdet pa
tidspunktet for due diligencen-undersagelsens
gennemforelse.

4 Firmapensionskasselovens § 1, stk. 1. Undtagelserne
til afdeekning fremgér af firmapensionskasselovens § 1,
stk. 2.

5 Erhververen vil dog som udgangspunkt have et
refusionskrav mod saelgeren for manglende
indbetalinger af pensionsbidrag.

6 Saelgers formal med at udarbejde en vendor due
diligence rapport kan bl.a. veere at fa ryddet op i
target, séledes at target fremstar mere attraktiv. En
vendor due diligence report kan ogsé forberede
saelger pa relevante problemstillinger, som en potentiel
erhverver af target vil inddrage i forhandlingerne.
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ANSATTELSES- OG ARBEJDSRET

DUE DILIGENCE REQUEST LISTE
PERSONALEFORHOLD

AF REDAKTYR, CAND.MERC.JUR
ANTON KRAEV

Due diligence Request Liste
Folgende spergsmal kan man overveje at tage med i
forbindelse med en ansaettelsesretlig Due Diligence:

Kilde:

www.advokatnet.dk,

“Keb og salg af virksomheder” af Johannus Egholm
Hansen mf., 4. udgave 2009,

samt egen bearbejdning.

Organisationsdiagram

- Liste over medarbejdere med angivelse af
anciennitet, ansaettelsesform, lon og anden gage,
tilsagn om fratreedelsesgodtgarelse og oplysning om
fri bil, computer, telefon, aviser mv. (navn, titel og
funktion)

- Beskrivelse af naglepersoner og ledere (navn, titel og
funktion)

Oplysninger om overenskomstforhold, lokalaftaler
mv.

- Oplysninger om tidligere og nuveerende medlemskab
af arbejdsgiverforening

- Hovedaftale

- Overenskomster med funktioneerer,
fuldtidsmedarbejdere og timelennede ikke-
funktionaerer, mv.

- Tryghedsaftale

- Tillidsmandsaftale

- Lokalaftaler, samarbejdsaftaler, mv.
- Redegorelse for lokale kutymer

- Lederaftalen

Individuelle aftalegrundlag

- Individuelle ansaettelseskontrakter

- Direktorkontrakter

- Eksempel pa standardkontrakter

- Kontrakter, som afviger fra standardkontrakter
Personalepolitikker, cirkuleerer og lign.

- Diverse personalepolitikker, cirkuleerer og lign.
- Rygepolitik

- Policies

Pensionsforhold

- Generelle savel som individuelle aftaler om pension
- Redegerelse for evt. uafdeekkede pensionstilsagn

Oplysning om seerligt beskyttede medarbejdere

- Medarbejdere som er pa barsel, har anmodet om
barsel, har oplyst om graviditet, eller har afholdt
barsel inden for de seneste 6 maneder
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- Tillids- og sikkerhedsreprassentanter

- Oplysning om medarbejderrepraesentation i
bestyrelsen

- Elever

- Oplysning om hvilke medarbejdere er ansat som
fleksjobansatte eller pa lign. skanevilkar

Verserende eller varslede sager

- Sager ved Arbejdsretten — processkrifter samt
korrespondance

- Voldgiftssager — processkrifter samt korrespondance

- Afskedigelsesnaevnssager — processkrifter samt
korrespondance

- Civile domstole — processkrifter samt
korrespondance

- Ligebehandlingsnaevnet, ligelonsnaevnet,
tvistighedsnasvnet — processkrifter samt
korrespondance

- Pateenkte afskedigelser — korrespondance

- Hvis virksomheden er blevet madt med et krav om
overenskomst fra organisationer, gnskes
korrespondance herom

- Korrespondance vedrgrende varslede sager af
ovennaevnte karakter

- Liste over medarbejdere afskediget inden for de
seneste 6 maneder, indeholdende oplysninger om
anciennitet og begrundelse for afskedigelse

Arbejdsmiljo

- Oversigt over arbejdsskader det lgbende og de
seneste [xx] kalenderar

- Tilladelser, forbud og pabud samt dertil knyttet
korrespondance

- Verserende arbejdsmiljigsager

- Oplysning om arbejdsmiljgorganisationen, herunder
om arbejdsmiljigrepraesentanter fra henholdsvis
medarbejdernes og ledelsens side

- Rapporter fra Arbejdstilsynet for det lebende og de
seneste [XX] kalenderar

- Oplysninger om pétaenkte investeringer med henblik
pa at forbedre arbejdsmiljzet

Bonus, provisionsaftaler og lignende

- Oplysning om optjent, uafregnet bonus/provision

- Oplysning om acontoudbetalt bonus/provision

- Medarbejderaktie- eller overskudsdelingsordninger
- Warrants og optioner

Konkurrencebegraensende aftaler

- Konkurrenceklausuler, jobklausuler,
medarbejderklausuler og lign.

Konsulentaftaler og lignende
Oplysning om skatteforhold

- Al korrespondance vedrgrende skattemeaessige
forhold mellem revisor, skattemyndighederne og
virksomheden for det labende og de seneste [XX]
kalenderar

- Oplysning om aftale om bruttolensordninger

Oplysning om ferieforhold

- Ferie med lon eller feriegodtgarelse
- Ferietilleeg og udbetalingstidspunktet
- Ret til feriefridage

Oplysning om sygdom

- Oversigt over sygefraveer, statistisk

- Oversigt over medarbejdere, som har haft sygefraveer
i over [XX] dage for det lebende og de seneste [XX]
kalenderar

Oplysning om immaterielle rettigheder, som tilhgrer
virksomhedernes medarbejdere
Referater

- Diverse referater fra diverse udvalg, herunder
samarbejdsudvalg, sikkerhedsudvalg, trivselsudvalg
mv.
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ANSATTELSES- OG ARBEJDSRET

VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSES-
LOVENS BAGRUND OG
RETSKILDEMATERIALET

AF PROFESSOR, JUR. DR.
OLE HASSELBALCH

Den 1. april 1979 tradte den saerlige lov om
lenmodtageres retsstiling ved
virksomhedsoverdragelse i kraft (lov 111 21/3 1979).
Anledningen var direktiv 77/87/EQF
("virksomhedsoverdragelsesdirektivet”).

Ved fremseettelsen af lovforslaget (Folketingstidende
1978-79, tilleeg A sp. 2753 ff) sammenfattede
arbejdsminister Svend Auken hovedindholdet i de nye
regler pa den made, at loven skulle sikre
lonmodtagerne, séledes at den, der kaber eller pa
anden méde far en virksomhed overdraget,
umiddelbart indtreeder i den tidligere ejers rettigheder
og forpligtelser mht. de lan- og arbejdsvilkar, som
bestar forud for overdragelsen, herunder uanset om
der er tale om offentligt ejede eller private
virksomheder. Hertil kom bestemmelser, der indebar,
at afskedigelse pa grund af overdragelse af en
virksomhed ikke skulle anses for rimeligt begrundet,
medmindre afskedigelsen skyldes gkonomiske,
tekniske eller organisatoriske hensyn, der medfarer
beskeeftigelsesmaessige aendringer. Endelig foresloges
regler om, at overdrageren og erhververen skal
informere de berarte lenmodtagere om en raekke
forhold, og om arbejdsgiverens pligt til at optage
forhandlinger med dem om eventuelle foranstaltninger i
forbindelse med overdragelsen.

Det retlige udgangspunkt var pa davasrende tidspunkt,
at en ny ejer ingen forpligtelse havde til at overtage de
ansatte, og ejerskiftesituationen var i det hele taget
blot deekket af et par specialregler i hhv.
medhjeelperloven, leerlingeloven og funktionaerloven.
Anliggendet gav i avrigt ikke anledning til de store
arbejdsretlige problemer.

De dengang (fa) fremstillinger inden for dette
fagomrade omtaler derfor kun emnet perifert, og fokus
var her mestendels pa de konsekvenser,
identitetszendringen kunne have for lsnmodtageren
med en mulig ret for pagesldende til at ophasve
kontrakten til falge. Se f.eks. undertegnedes
Anseettelsesret (1975), s. 179 ff, og for funktionaerers
vedkommende H.G. Carlsens Dansk Funktionzerret (2.
udg. 1974), der s. 300 ff ogsa er inde pa spargsmalet
om ejerskiftets betydning for funktiongerens anciennitet
og den seerlige regel herom i funktionaerlovens § 2,
stk. 8. Denne var blevet indfert i konsekvens af
funktionaerlovsbetaenkningen af 1947 og fastslog — og
fastslar stadigveek — at “safremt en funktionaer
fortsaetter i en virksomhed, efter at den har skiftet gjer,
skal den tid, funktionaeren har haft anseettelse i
virksomheden som funktionzer for gjerskiftet,
medregnes ved beregningen af anseettelsestiden”.
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Ingen af de to veerker Klarificerer i gvrigt stillingen
derhen, at problemet (naturligvis) kun er aktuelt,
séfremt der ikke reelt foreligger identitet mellem den
nye og den gamle "ejer”, i hvilket tilfeelde bade
ancienniteten og de ovrige ansasttelsesvilkar i og
dermed folger med. Carlsen konstaterer blot, at
funktionaerlovens regel var nadvendig, fordi lovens
anciennitetsprincip bevirkede, at anseettelsesforholdets
opher ved et gjerskifte i mangel af § 2, stk. 8, ville
medfare, at ancienniteten i forhold til den tidligere
arbejdsgiver gik tabt, uanset at funktionaeren faktisk
fortsatte det nye sted.

Om denne forudseetning holder stik, er vel et
spergsmal. En fortsasttelse i ngjagtig samme stilling
kunne nok i mangel af anden aftale mellem
funktionaeren og den nye arbejdsgiver haevdes at have
som klar forudseetning, at funktionseren bevarede
ancienniteten. Men med lovens ufravigelige regel blev
problemet last definitivt og var ikke leengere
underkastet parternes mulige anderledes aftale eller
uklare, uudtrykte forudsaetninger for fortsaettelsen.

P& de kollektive overenskomsters omrade var
retsstillingen ogsé enkel - se f.eks. Per Jacobsen,
Kollektiv Arbejdsret, 2. udg. 1975, s. 146 ff; Hvis ikke
der var tale om overdragelse i omgaelseshensigt, eller
den fortsatte forpligtelse fulgte af, at der reelt forela
identitet mellem den nye og den gamle ejer, havde
overtageren ingen forpligtelse til at indtreede i
overdragerens kollektive overenskomstforhold.

Direktiv 77/87/EQF indebar imidlertid at EF-landene nu
skulle indfare regler om, at en ny arbejdsgiver ikke
mere bare skulle kunne lade veere med at indtraede i
den gamles forpligtelser over for de ansatte.

| pagt med szedvanen blev arbejdsmarkedets parter
inddraget i forhandlingerne om direktivets udformning,
ligesom de deltog i et efterfelgende udvalgsarbejde pa
dansk grund om udarbejdelse af forslaget til den
nadvendige gennemforelseslovgivning. Dette
afkastede en rapport pa 92 sider (maj 1979) fra
udvalget. Stort set var der enighed i dette, og
lovforslaget kom i pagt med denne enighed til at svare
til rapportens forslag blot med tilfajelse af en speciel
regel for leerlinge m. v., samt en
ikrafttreedelsesbestermmelse.

Udvalget havde faet i opdrag blot at omskrive
direktivets tekst til dansk ret, hvorfor man fortrinsvis

opfattede sit arbejde som veerende af rent teknisk
karakter, herunder mht. afklaringen af en raekke af
direktivets begreber. Et af problemerne var séledes, at
direktivet flere steder var formuleret med seerlige
forhold i andre EF-lande for gje, og at sprogbrugen
derfor ikke overalt var umiddelbart anvendelig i en
dansk referenceramme.

Udvalget overvejede imidlertid i sammenhaengen et
par spergsmal, som siden har faet ganske stor
betydning i forbindelse med andre
implementeringslove. Farst og fremmest draftede man
séledes, om implementeringen ogsa skulle kunne finde
sted ved kollektiv overenskomst. Og derneest
diskuterede man, om lovreguleringen skulle have form
af en selvstaendig lov, eller g].

Under hensyn iseer til, at de af direktivet omfattede
emner faldt uden for, hvad der reguleredes ved danske
kollektive overenskomster, mente udvalget, at det var
bedst at gennemfare direktivets forskrifter ved lov.
Hertil kom, at Justitsministeriets principielle indstilling
var, at EF-direktiver sa vidt muligt ber implementeres
pé denne made og i usendret form. Herved ville man
nemlig, mente ministeriet, dels opna sterst mulig
sikkerhed for korrekt implementering, og dels ville man
opné sikkerhed for, at EF-domstolens fortolkninger af
uklarheder i direktivteksten umiddelbart ville veere
anvendelige som fortolkninger af den danske lovtekst.
Denne opfattelse tilsluttede udvalget sig.

| relation til spargsmalet om, hvorvidt der burde
gennemfores en selvsteendig lov, var udvalget sneevert
fokuseret p& den konkret foreliggende opgave og tog
ikke hgjde for fremtidsperspektivet pa
implementeringsomradet. Man diskuterede séledes
blot muligheden for at indfeje reglerne i
selskabslovgivningen. Hvad dette angar, fandt
Handelsministeriet imidlertid, at selskabslovene alene
burde rumme bestemmelser om selskabsretlige
forhold, og at et arbejdsretligt direktiv derfor ikke harte
hjemme i dér. Hertil kom, gjorde ministeriet
opmaerksom p4, at direktivet ogséd omfattede
ulovregulerede selskabsformer og personligt ejede
virksomheder, hvis forhold ikke reguleredes af denne
lovgivning.

Det er bemaerkelsesvaerdigt, at udvalgets
kommissorium var sé snasvert, at deltagerne ikke kom
ind p& — men tilsyneladende heller ikke var
opmaerksom pa - at man stod over for et nogle
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ganske centrale problemstillinger af mere principiel
karakter:

Der er séledes et principielt problem mht.
mulighederne for overhovedet at implementere et
direktiv via en kollektiv overenskomst efter dansk
model. Hverken en dansk overenskomst, enkelte
overenskomstklausuler eller overenskomsttolkningen
behaver som bekendt have et skriftligt fundament,
hvorfor det kan veere uhyre vanskeligt for
udenforstdende at vide, hvad der egentlig ligger i
overenskomsten. En dansk overenskomst kan derfor
teknisk EU-retligt set slet ikke veere gyldigt
implementeringsredskab.

Denne problematik var ogsé ladet ude af synsfeltet i
forbindelse med udarbejdelsen af den tidligere
implementeringslovgivning. Ved udfeerdigelsen af
ligelensloven og ligebehandlingsloven blev det sdledes
blot sldet fast, at hvor ligestillingen var indfert ved
kollektiv overenskomst, skulle det have sit forblivende
herved. Og €j heller i forbindelse med gennemfarelsen
af reglerne om kollektive afskedigelser — som blev
indfgjet i lov om i arbejdsformidling og
arbejdslashedsforsikring — var emnet fremme. Det
skulle ikke desto mindre i konsekvens af udviklingen i
antallet af direktiver vise sig at blive seerdeles
patrykkende i de felgende artier.

Et andet principielt problem var, hvorvidt der burde
etableres en (selvsteendig) lov om
virksomhedsoverdragelse eller en samlende lov om
ansaettelsesforhold som sadan, hvori
virksomhedsoverdragelsesreglerne sa blev indfgjet.
Sidstnasvnte mulighed var slet ikke oppe i udvalget.

Det var ikke mindst efter vor indtreeden i EF
forudseeligt, at det ville komme til en EF-retlig
regulering af arbejdsretlige anliggender, lovgiver ikke
forhen havde beskaeftiget sig med. Et internationalt
okonomisk feellesskab af den art, der her var tale om,
lader sig nu engang ikke praktisere, medmindre lon-
og arbejdsvilkérene i medlemsstaterne underkastes en
vis koordinering. Dette aspekt lodes imidlertid
konsekvent ude sével i diskussionerne om vor
indtraeden i EF som i &rene efter, hvor mantraet
tvaertimod var, jf. DA's og LO’s tilkendegivelser il
veelgerne, at "vore nodder knaekker vi selv”. Som det
ogsa hedder i Arbejdsgiverforeningens pjece
”Arbejdsgiverne og EF” fra 1972. "VORE
OVERENSKOMSTER indeholder en lang reekke.

bestemmelser, der requlerer forholdene pa
arbejdspladsen, herunder, pauser, opsigelsesvarsler,
tillidsmandsregler, regler for behandling af
stridsspergsmal m.v. Medlemskab af EF vil ikke
indebeere forpligtelse til at sendre pa disse forhold.”

Som bekendt gik det anderledes, og det kan vel i dag
siges, at det pé tidspunktet for
virksomhedsoverdragelseslovens givelse var omtrent
sidste udkald, hvis man skulle n& at f& indpasset den
danske ansasttelseslovgivning i en samlende ramme,
som pa en hensigtsmaessig made kunne absorbere de
feellesskabsretlige regler, der senere métte komme, i et
velordnet system. Et forsag i denne retning strandede
da ogsé under et udvalgsarbejde i Arbejdsministeriets
regi i begyndelsen af 1990-erne — givetvis ikke mindst
péa grund af den uoverskuelighed, der allerede
dengang var oparbejdet, og som gjorde det
uoverkommeligt for udvalgets medlemmer at overskue
det, de stod over for.

S4 vidt ses var ingen af organisationerne endsige
aktgrerne pa den folketingspolitiske scene imidlertid
interesseret i at tage dette spargsmal op. Det bergrtes
séledes vel i forelaesningen, som knyttede sig til den
afhandling, der konstituerede anseettelsesretten som
juridisk disciplin, nemlig ovennaevnte fremstilling
Anseettelsesret fra 1975. Og det bragtes i forlaengelse
heraf internt pa banen i DA. Men der komme ikke
noget ud af det, givetvis fordi fremtidsperspektivet i
problemstillingen var uoverkommeligt pa et tidspunkt,
hvor neesten alle var fuldt og helt fokuseret p3, at lon-
og arbejdsvilkérene skulle reguleres af de kollektive
parter selv. Lovgivningens tekniske indretning
bortdefineredes derfor som et underordnet teknisk/
juridisk anliggende.

Endelig repraesenterer loven en tendens, som senere
skulle blive meget markant, og som efterhdnden er
blevet en ganske stor belastning for det
ansaettelsesretlige systems funktionalitet: | stedet for at
ophaeve eksisterende regler, som overlappede den nye
lov, opretholdt man den hidtidige bestemmelse |
funktioneerlovens § 2, stk. 8. Gevinsten herved var kun
den beskedne, at ogsé visse situationer, som ikke er
omfattet af virksomhedsoverdragelsesloven, for
funktionaerers vedkommende opsamles af
funktionaerloven. Reglen heri favner i parentes
bemaeerket ogsa et ejerskifte, der ikke beror pa
"overdragelse" i virksomhedsoverdragelseslovens
forstand - séledes retsforfalgning herunder
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tvangsauktion, ekspropriation samt dedsboers og
konkursboers indtreeden i ejerens sted (hvor
konkurslovgivningen dog hjemler saerlige
indtreedelsesregler).

Det er let at se, at der ved en sadan blot byggen oven
pa &bnes for uklarhed om finesser, som let kan fore til
omfattende og kostbare retssager. Ulysten til at rere
ved det eksisterende har desuagtet vesret markant, nar
der senere er lovgivet pa det ansasttelsesretlige
omrade. Man har i sddanne forbindelser heller ikke pa
noget tidspunkt diskuteret de mere overordnede
konsekvenser af denne laden-sta-til linje, som har
bidraget steerkt til, at det danske ansaettelsesretlige
system i dag har néet en i international sammenhasng
sjeelden grad af uoverskuelighed for ikke at sige et
niveau af rent roderi.

Der var med andre ord hos de toneangivende aktarer
pé tidspunktet for virksomhedsoverdragelseslovens
givelse ingen fremadrettet interesse og intet perspektiv,
som kunne baere lzengere end til en sa negen
omseetning af direktivet til dansk ret som vel mulig.

Lovens tekniske afsaet inden for den hermed afstukne
ramme var imidlertid optimalt. Man inficerede saledes
ikke, som det er sket i senere implementeringslove,
lovteksten med komplicerede forseg pa at tildele de
kollektive overenskomster en rolle som
gennemfarelsesredskaber. Og man holdt sig sneevrest
muligt til de regler, direktivet opstillede. Det er f.eks.
karakteristisk, at man definerede afskedigelser med
begrundelse i virksomhedsoverdragelse blot som
usaglige i henhold de til enhver tid om usaglig
afskedigelse geeldende regler i stedet for at indrette et
selvstaendigt sanktionssystem.

De problemstillinger, regelsaettet regulerede, var
imidlertid komplicerede, og der opstod da ogsé i de
folgende ar en raskke sager om anvendelsen af
bestemmelserne, herunder ved EF-Domstolen.

God lovgivningsteknik tilsiger, at en regeltekst
opjusteres hen ad vejen, sa at den bliver retvisende i
forhold til, hvad der til enhver tid faktisk geelder. Ved
direktiv 98/50/EF aendredes det underliggende direktiv
derfor med henblik pa prascisering af retstilstanden ud
fra EF-Domstolens afgerelser om direktivets tolkning

(if. nu det kompilerede direktiv 2001/23/EF). Dette forte
til en justering af den danske
virksomhedsoverdragelseslov i pagt hermed, i hvilken

forbindelse der blev lejlighed til indfaje et par
supplerende bestemmelser (lov 441 af 7/6 2001).

Reglerne havde i de mellemliggende ar givet anledning
til bemaerkelsesvaerdigt mange retssager pa dansk
grund samt en omfattende diskussion i den juridiske
teori. Lovforberedelsen gik derfor ikke sé gnidningsfrit
for sig som ved den oprindelige lovs vedtagelse. Se
lovforslag L 190, Folketingstidende 2001, tilleeg A
5655, betaenkning, sendringsforslag uden for
beteenkningen samt tillaegsbeteenkning og de op mod
30 spergsmal til ministeren.

Ud over en teknisk preecisering af reglerne iht. det, der
l& i det nye direktiv, segte man ved lovrevisionen ogsa
at fa afklaret pa et par af de mest braendende
problemer, der var opstéet p& dansk grund i de
forlgbne ar, nemlig omkring erhververs eventuelle
indtreeden i den kollektive overenskomst, den
overdragne virksomhed métte veere tilsluttet, samt
spergsmalet om det fagretlige systems anvendelse og
forhandlingsretten i de af loven omfattede situationer.
Man beveegede sig med sidstneevnte ind i et af de
mere komplicerede problemer i dansk arbejdsret, og
det var da ogsa isaer her, det under behandlingen af
lovforslaget kom til en del diskussion.

Den vedtagne lov konkretiserede, hvilke virksomheder
0g overdragelser, der er omfattet af reglerne,
sidestillede lonmodtageres ophaevelse af anseaettelsen
pga. eendringer i forbindelse med overdragelsen med
afskedigelse (hvad der strengt taget ikke var
nadvendigt, fordi dette falger allerede af sagens natur),
indfarte en regel, som giver overtageren af en
virksomhed mulighed for inden 5 uger at frasige sig en
bestdende overenskomst, bestemte hvor tvister om de
berarte lonmodtagers rettigheder og pligter i sa fald
skulle afgeres (nemlig efter begaering ved fagretlige
behandling og Arbejdsretten), samt sikrede de
lenmodtagere, der méatte miste deres overenskomst
ved overdragelsen, en forhandlingsret iht. samme
princip som det efter funktionaerlovens § 10
geeldende. Endelig konkretiseredes indholdet af
arbejdsgivers underretnings- og evrige
forhandlingspligt i situationen.

Den kompilerede lov foreligger nu som lov 710 af 20/8
2002.

Forventningen ved den oprindelige lovs ikrafttreeden
om, at der ikke ville opsté de store vanskeligheder

VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSER OG PERSONALE | HR JURA | 25



med de nye regler, holdt altsé ikke stik. Loven rakte da
ogsa ind i problemstillinger, der har relation til andre
retsomrader end det rent arbejdsretlige, med juridiske
komplikationer til folge. Herunder rakte den ind i felter,
hvor praktiserende advokater rutinemaessigt opererer.

Loven regulerede saledes forhold, der ligger indenfor
den almindelige obligationsrets kerneomréde, nemlig
principperne for overdragelse af aktiver. Ogsa f.eks.
reglerne om bobehandling og skifte er i referencefeltet.
Der kan rent praktisk heller ikke forega ret mange
transaktioner, som implicerer organisationsforandringer
i en virksomhed, uden at man gor klogt i at efterse
loven. Oven i kommer, at der i flere henseender er tale
om ret komplicerede afvejninger af, hvad der
overhovedet falder under denne. Hvad er f.eks. en
séadan selvsteendig "del” af en virksomhed, at aktivet
ved overdragelse er omfattet af reglerne? Og hvilke
typer transaktioner falder under
overdragelsesbegrebet? Hertil kommer, at en del
problemer omkring de kollektive overenskomsters
anvendelse ikke var (klart) reguleret ved direktivet, men
i praksis voldte en del vanskeligheder. Det gjaldt iszer
spergsmalet om, hvorvidt overferelsesprincippet gjaldt
ikke blot for individuelle aftaler, men ogsé for de
kollektive overenskomster, en overdraget virksomhed
(eller virksomhedsdel) matte vaere tilsluttet. Dette
spergsmals besvarelse blev ferst klarificeret for lovens
mere forudsaetningslose leesere ved lovrevisionen i
2002.

Konsekvensen var at der hurtigt efter den ferste lovs
givelse opstod et veeld af sager. | skrivende stund er
der i registranten ArbejdsRet Online anfert ikke mindre
end 210 i en eller anden grad principielle afgarelser.
Heraf hidrerer de 3 fra DA/LO-afskedigelsesnasvnet,
52 fra Arbejdsretten og 50 fra hhv. EU- og EF-
Domstolen samt EFTA-Domstolen. 17 er truffet af
faglige voldgiftsretter, 8 af Tvistighedsnasvnet og resten
af de almindelige domstole. Kun en del af dette
materiale er trykt.

Uden tilgang til den fond af viden, disse afgerelser
repraesenterer, skal man vaere forsigtig med at beveege
sig for langt ud i de mere intrikate dele af
virksomhedsoverdragelsesproblematikken. Det geelder
ogsa afgerelserne fra de fagretlige afgorelsesinstanser.
Nar en del af sagerne séledes, uagtet de principielt
vedrarer lovfortolkning, alligevel er afgjort i fagretligt
regi, skyldes det, at forskellige problemstillinger
omkring lovens anvendelse er dukket op som

sideproblemer i sager med et fagretligt hovedindhold.
Ligeledes kan parterne naturligvis acceptere at lade et
af de fagretlige organer afgere det opstéede problem
for at opné en hurtig og billig afklaring. Eftersom disse
organer normalt bekleedes af hgjeste- eller
landsretsdommere, og eftersom fagretlige sager uden
principielt indhold normalt stoppes under det
forudgaende forhandlingsforlab, kan denne retspraksis
ikke bare negligeres.

Endvidere opstod en mildt sagt svulmende litteratur
om virksomhedsoverdragelse i forskellige afskygninger.
| neevnte registrant er séledes pr. 2012 anfert ikke
mindre end 101 titler. En del af disse er blot artikler
eller kortere indlaeg i veerker med andet hovedindhold.
Andet er pjecer af mere orienterende art — sével DA
som LO har séledes udgivet udmaerkede sadanne.
Men ganske mange indeholder en substantiel
stillingtagen, som den, der skal anvende loven, er nodt
til at konsultere. Ud over standardfremstillingen af
problemet i Den Danske Arbejdsret, afsnit XVI, kan
isaer naevnes Lars Svenning Andersen m.fl.'s Lov om
lonmodtageres retsstilling ved
virksomhedsoverdragelse, kommenteret udgave
(5.udg. 2009), Mette Klingsteens Ansaettelsesretlige
aspekter ved virksomhedsoverdragelse (2002), Bo
Lauritzen Lenmodtageres retsstilling ved insolvente
virksomhedsophar (2. udg. 2007) samt Peer
Schaumburg-Mdillers og Erik Werlaufs Udlicitering og
medarbejdere (5. udg. 2001).
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Over-dragelse, en. [-,dra? alsg] vbs. til overdrage; iseer:
1) til -drage 2.

1.1) (hu neeppe br.) til -drage 2.1. Overdragelse fra Journalen il
Hovedbogen. KiebmSyst. [.105. jf.. foruden ved Samleje gives flere
Overdragelsesmaader (avs.: for venerisk smitte). Askulap. (overs.1799).23.

1.2) (isaerm ell. jur) til -drage 2.2. Holb. DH.Il.200. Slange. ChrlV.420.
Overdragelsen (advs.: af ejendom) er gyldig uden Hensyn til Forudsaetningens
Urigtighed eller Bristen. Lassen. AO.704. Overdragelse . . af Risiko. ForsikrO. jf.
Forretningsoverdragelse. Ludv.  hertil Overdragelses - afgift, -brev (Thurah. B.
172), -dokument, -erklaering, -retshandel, -sum, -traktat ofl.

1.3) Q4 -drage 2.3. VAph. (1759). Overdragelse af Agentur. Ludv.

2) T til -drage 3. vVAph. (1759).

fra den trykte Ordbog over det Danske Sprog, bind 15,1934.
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ANSATTELSES- OG ARBEJDSRET

HVORNAR FORELIGGER
DER EN VIRKSOMHEDS-
OVERDRAGELSE?

AF PARTNER, ADVOKAT
HELENE AMSINCK

Overdragelse af virksomhed eller del af
virksomhed

Fa bestemmelser har givet anledning til s& meget
hovedbrud, som definitionen af en virksomheds-
overdragelse i § 1 i virksomhedsoverdragelsesloven’
og artikel 1 i det bagvedliggende rédsdirektiv?. Selv om
det nu er mere end 35 &r siden, at rddsdirektivet blev
vedtaget, og selv om vi i den mellemliggende periode
har faet en lang raekke afgerelser fra EU-domstolens
og de nationale retsinstanser, der fastleegger
graenserne for Direktivets og VOL's anvendelse, er det
stadig her, mange tvivisspergsmal opstar.

De Klassiske virksomhedsoverdragelser, hvor der sker
en samlet overdragelse af alle aktiver - bygninger,
driftsmidler, immaterielle rettigheder, kundekreds osv. -
i et selskab med henblik pa, at erhververen kan drive
preecis samme aktivitet videre som overdrageren,
volder ikke de store problemer.

Vanskelighederne opstér, nér det kun er en del af virk-
somhedens aktiviteter, der overfares, maske endda en
accessorisk aktivitet, og/eller nar overferslen af
aktiviteten ikke sker ved en traditionel overdragelse
mellem to parter.

Anvendelsesomréadet for Direktivet beskrives séledes i
Direktivets artikel 1, stk. 1:

a) Dette direktiv finder anvendelse pa overforsel af en
virksomhed eller bedrift eller af en del af en
virksomhed eller bedrift til en anden indehaver som
folge af en overdragelse eller fusion.

b) Som overfarsel i henhold til dette direktiv anses
overforsel af en okonomisk enhed, der bevarer
sin identitet, forstdet som en helhed af midler,
der er organiseret med henblik pa udovelse af
en gkonomisk aktivitet, uanset om den er
vaesentlig eller accessorisk, jf. dog litra a) og de
folgende bestemmelser i denne artikel.

c) Dette direktiv finder anvendelse pa offentligretlige
og privatretlige virksomheder, der udever en
okonomisk aktivitet, uanset om de opererer med
gevinst for gje. En administrativ omorganisering af
offentlige administrative myndigheder eller en
overfarsel af administrative funktioner mellem
offentlige administrative myndigheder er ikke en
overfarsel i dette direktivs forstand.
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Ordlyden af artikel 1 giver os séledes en vis vejledning,
na vi skal finde ud af, om vi stdr med en virksomheds-
overdragelse, men forstaelsen af isaer den frem-
heevede del af bestemmelsen volder fortsat van-
skeligheder og vil derfor veere omdrejningspunktet for
denne artikel*.

Arbejdsgiverskifte

Det ligger fast, at der skal foreligge et arbejdsgiver-
skifte, for at Direktivet og VOL finder anvendelse®. Det
betyder, at der skal vaere tale om en overfarsel mellem
to forskellige retssubjekter. Hvis arbejdsgivers identitet
ikke eendres ved en given overfersel eller transaktion,
er der ikke grundlag for anvendelse af loven, da
lenmodtagernes ansaettelsesforhold ikke berares.

Overdragelse af kapitalandele i et aktie- eller anparts-
selskab indebaerer séledes ikke en virksomhedsover-
dragelse i Direktivets og VOL's forstand, heller ikke
selv om alle kapitalandele overdrages, da lenmod-
tagerne efter overdragelsen fortsat er ansat i det
samme selskab.

Det er derfor vigtigt tidligt i processen at f& afklaret, om
transaktionen forventes struktureret som en substans-
overdragelse eller en overdragelse af kapitalandele.
Hvis det sidste er tilfeeldet, forbliver ansaettelses-
forholdene upavirkede af overdragelsen. Til gengaeld
er der ingen mulighed for frasigelse af kollektive
overenskomster efter VOL's § 4a. | visse tilfeelde er
adgangen til frasigelse af de kollektive overenskomster
sé vaesentlig, at det far afgerende betydning for,
hvordan transaktionen struktureres.

Omvendt vil en overfarsel af en virksomhed mellem to
forskellige selskaber inden for samme koncern, vaere
omfattet af Direktivet og VOL, selv om de to selskaber
ultimativt har samme ejer, da lenmodtagerne her over-
gar til ansasttelse hos en anden juridisk person.
Koncerninterne virksomhedsoverdragelser giver
imidlertid anledning til seerlige overvejelser, nar det
geelder muligheden for at frasige sig overdragerens
kollektive overenskomster efter VOL § 4a pa grund af
risikoen for identitets- eller omgéaelsesbetragtninger.

Overforselsbegrebet

Direktivet taler om "overfersel....som folge af en
overdragelse eller fusion". Omfattet er séledes den
klassiske overdragelsesaftale mellem en saelger og en
kaber, men ogsa fusioner og spaltninger, aftaler om
oplasning af interessentskaber osv. er omfattet.

Retspraksis viser imidlertid, at overferselsbegrebet er
vaesentligt bredere end som sa, og at der ikke stilles
noget krav om et direkte kontraktsforhold mellem
overdrager og erhverver®. Udlicitering, outsourcing,
bortforpagtning, leje, leasing m.v. kan saledes ogsé
veere omfattet af Direktivet og VOL, hvis der herved
sker en overfarsel af (en del af) en virksomhed fra en
arbejdsgiver til en anden. Det geelder ikke blot ved
ferste udlicitering eller outsourcing fra kunden til
leverander A, men ogsa ved kundens udskiftning af
leverander A med leverander B, uden at der er noget
kontraktsforhold mellem leverander A og leverander B,
de sékaldte trepartsforhold.

Alle de naevnte overferselsformer kan séledes rummes
inden for overfarselsbegrebet i Direktivet og VOL.
Heraf kan imidlertid ikke udledes, at enhver ud-
licitering, outsourcing, bortforpagtning osv. ogsa
konkret vil indebeere en virksomhedsoverdragelse. For
at kunne afgere, om det er tilfeeldet, ma der foretages
en grundig undersagelse af, om der sker en overforsel
af en gkonomisk enhed, der bevarer sin identitet efter
overferslen. Undertiden er der for megen automatik i
antagelsen af, at VOL finder anvendelse. Eksempelvis
kan man mgde det argument, at hvis den ferste out-
sourcing er en virksomhedsoverdragelse omfattet af
VOL, vil det ogsa geelde, nar aktiviteterne outsources
péa ny efter udlebet af den forste kontrakt, hvilket ikke
behaver at veere tilfeeldet.

Eksemplerne med bortforpagtning, leje og leasing
viser, at det ikke er afgerende for spergsmalet om
virksomhedsoverdragelse, at der sker en overgang af
ejendomesretten til de fysiske og immaterielle aktiver,
der er nagdvendige for at drive virksomheden. Det er
tilstraekkeligt, at aktiverne stilles til radighed for
erhververen, og at denne samtidig indtager rollen som
arbejdsgiver over for de medarbejdere, der er
beskaeftiget med aktiviteten.

Overforsel af gkonomisk enhed, som bevarer sin
identitet

Direktivet definerer gkonomisk enhed som "en helhed
af midler, der er organiseret med henblik p& udevelse
af en gkonomisk aktivitet, uanset om den er veesentlig
eller accessorisk".

| denne formulering ligger ikke, at der skal veere tale
om en aktivitet, som drives med gkonomisk fortjeneste
for gje. Der stilles heller ikke krav om en vis mindste-
starrelse eller en bestemt juridisk struktur.
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Det er ikke noget krav, at overfarslen af aktiviteten
omfatter overfarsel af ejendomstret eller brugsret il
materielle eller immaterielle aktiver, da en gruppe af
medarbejdere ogsé kan udgere en gkonomisk enhed.

Endelig er det ikke noget krav, at aktiviteten er (en del
af) virksomhedens primasre formal, da ogsa overforsel
af rent accessoriske aktiviteter som eksempelvis en
virksomheds kantinedrift eller IT-afdeling kan veere
omfattet af Direktivet og VOL.

Omvendt ligger det fast, at den rene opgaveovergang
ikke er tilstreekkelig til at statuere virksomhedsover-
dragelse. Hvis der ikke overgéar hverken ejendomsret
eller brugsret til fysiske eller immaterielle aktiver, og der
heller ikke overgar medarbejdere, men alene overfores
en opgave, foreligger der ingen virksomhedsover-
dragelse, selv om aktiviteterne er de samme, jf. herom
nedenfor.

Kriterierne for, om virksomheden har bevaret sin
identitet

Det vanskeligste element i vurderingen ligger i at
fastsld, om virksomheden har bevaret sin identitet efter
overferslen. | sin dom af 18. marts 1986 i den sékaldte
Spijkers-sag’ redegjorde EU-Domstolen for en raskke
af de kriterier, som indgér i denne vurdering, nemlig
felgende:

- hvilken art af virksomhed er der tale om,

- er der sket en overtagelse af de fysiske aktiviteter
som for eksempel bygninger og lesare,

- hvad er veerdien af de immaterielle aktiver pa
tidspunktet for overdragelsen,

- overtager den nye indehaver sterstedelen af
arbejdsstyrken,

- overtager den nye indehaver kundekredsen,

- i hvor hgj grad er de gkonomiske aktiviteter de
samme for og efter overdragelsen,

- har virksomhedens drift veeret indstillet og i givet fald
hvor leenge.

EU-Domstolen understregede i dommen, at der ved
bedommelsen skal tages hensyn til samtlige om-
staendigheder, og at hvert af de opregnede kriterier
kun indgér som delelementer i den samlede be-
demmelse. Spijkers-dommen er siden blevet flittigt
citeret i mange af de afgerelser fra EU-domstolen, der
omhandler virksomhedsbegrebet i Direktivet.

Aktiviteter, der i hgj grad er baseret pa materielle
aktiver

Nar det geelder virksomhedens art, viser efterfalgende
praksis, at det har veesentlig betydning for vurderingen
af virksomhedsbegrebet, om der er tale om aktiviteter,
som i hej grad er baseret pa fysiske driftsmidler, eller
om der er tale om aktiviteter, som udelukkende eller i
hovedsagen er baseret pé arbejdskraft.

Traditionel industriproduktion, bustransport,
renovationskarsel, anleeg af minegange og drift af
storkekkener er eksempler pé aktiviteter, der i hoj grad
er baseret pa fysiske driftsmidler. En af de vaesentlige
domme om aktiviteter baseret pa fysiske driftsmidler er
Liilkenne-dommen fra 20018.

Sagen handlede om et udbud af driften af 7 busruter,
som hidtil havde veeret drevet af A med 26 busser,
men som nu blev vundet af B. A opsagde i den
anledning 45 chaufferer, hvorefter B ansatte 33 af
disse (det vil sige alle, der selv segte) og 18 andre. B
overtog ingen busser fra A, men lejede 2 busser af A i
en overgangsperiode pa 2-3 maneder, mens B
ventede pa nye busser. Desuden kabte B nogle
uniformer af A. 2 af de opsagte chauffarer, som havde
faet ansasttelse hos B, gjorde geeldende, at der forela
virksomhedsoverdragelse.

EU-Domstolen fastslog for det forste, at overtagelse af
offentlig transport ved et udbud, kan veere omfattet af
Direktivet, og at dette geelder uanset den manglende
direkte aftalemaessige forbindelse mellem den hidtidige
0g den nye leverander.

Derneest fastslog EU-Domestolen, at reguleer offentlig
bustransport er en aktivitet baseret pa vassentlige
fysiske elementer (busserne), og at der ikke finder en
virksomhedsoverdragelse sted i Direktivets forstand,
nar der ikke sker en overforsel af disse vassentlige
fysiske elementer.

Selv om det kunne laegges til grund, at B automatisk
overtog kundekredsen ved at overtage busruterne, og
selv om B overtog 33 ud af 45 medarbejdere, vejede
det séledes tungere i den samlede bedemmelse, at
ingen af busserne blev overtaget af B.

Et helt tilsvarende resultat kom Arbejdsretten til i sin
dom af 25. maj 2005° om dagrenovation. B vandt et
udbud af dagrenovation i en kommune, hvor dag-
renovationen hidtil havde veeret varetaget af A. B
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ansatte de medarbejdere, som hidtil havde stéet for
dagrenovationen hos A, men overtog ingen
renovationsbiler.

Med udtrykkelig henvisning til Lilkenne-sagen
konkluderede Arbejdsretten, at der ikke forela en
virksomhedsoverdragelse, eftersom renovationsbilerne
matte anses som vaesentlige fysiske elementer pa
samme méade som busserne i Likenne-sagen. At B
benyttede sig af samme affaldsbeholdere, af-
faldsstation og standpladser var ikke tilstraekkeligt.

Disse to afgerelser viser, at det langt fra er
tilstreekkeligt til at statuere virksomhedsoverdragelse,
at der tale om samme aktiviteter.

I Allen-dommen© fra 1999, der omhandler anlaeg af
minegange, og Abler-dommen'! fra 2003, der
omhandler drift af et hospitalsstorkakken slog EU-
Domstolen fast, at sddanne aktiviteter ikke kan
betragtes som i hovedsagen baseret pé arbejdskraft,
da de kraever vaesentlige materielle aktiver. Det kunne
ikke tilleegges betydning, at der ikke skete nogen
overforsel af ejendomsretten til de materielle aktiver,
eftersom de materielle aktiver blev stillet til radighed for
den nye leverander af mineejeren hhv. hospitalet. Dette
var tilstraekkeligt til, at der forel& overfersel af en
virksomhed.

Aktiviteter, der udelukkende eller i hovedsagen er
baseret pa arbejdskraft

Nar vi taler aktiviteter, som udelukkende eller i hoved-
sagen er baseret pa arbejdskraft, som eksempelvis
rengering, hiemmehjeelp eller vagttjeneste, er
vurderingen og veegtningen en helt anden. Den skel-
seettende dom fra EU-Domstolen er her Stzen-
dommen fra 199712,

Slizen og 7 andre gjorde rent pa et gymnasium, men
blev opsagt, da gymnasiet opsagde rengeringsaftalen
med A, som de arbejdede for, og entrerede med B i
stedet.

EU-Domstolen fastslog, at anvendelse af Direktivet
forudseetter en overfarsel af en gkonomisk enhed, der
er organiseret pa stabil made, og hvis aktiviteter ikke er
begreenset til udferelsen af en neermere bestemt
entreprise. Det er ikke tilstrackkeligt, at der er tale om
samme tjenesteydelse. En virksomheds tab af en
kunde til en konkurrent er heller ikke i sig selv
tilstreekkeligt til at statuere virksomhedsoverdragelse.

Hvis arbejdskraften udger den veesentligste del af
aktiviteten, kan en gruppe af arbejdstagere, som i
leengere tid udferer en feelles aktivitet kunne udgere en
gkonomisk enhed, som bevarer sin identitet ved
overfarslen, men det kraever, at den nye indehaver
overtager en efter antal og kvalifikationer betydelig del
af den arbejdsstyrke, som hidtil har udfert opgaven.

Da der i den konkrete sag hverken blev overdraget
materielle eller immaterielle aktiver fra A til B, og da B
heller ikke overtog en efter antal og kvalifikationer
betydelig del af de medarbejdere, der hidtil havde
varetaget opgaven, forel& der ikke virksomheds-
overdragelse.

Linjen i denne dom er blevet fulgt op i senere domme,
bl.a. Valor-dommen fra 201113, Her opsagde en
kommune kontrakten med sit rengeringsfirma for selv
at varetage rengeringen fremadrettet. Rengerings-
firmaet meddelte fru Valor, at hun fremover kunne anse
sig ansat hos kommunen, da kommunen havde
overtaget rengeringen, men fru Valor blev afvist af
kommunen, der i stedet ansatte 5 medarbejdere til at
gere rent via en arbejdsformidling.

EU-domstolen konkluderede med henvisning til bl.a.
Stizen-dommen, at der ikke foreld en virksomheds-
overdragelse, da kommunen hverken havde overtaget
nogen af de medarbejdere, der hidtil havde varetaget
arbejdet, eller havde overtaget materielle eller
immaterielle aktiver fra den hidtidige rengerings-
virksomhed. At aktiviteten var den samme, nemlig
rengoring af kommunens lokaler, var ikke tilstraekkeligt.

Omvendt ndede Hojesteret i U2001/1993H frem til, at
VOL fandt anvendelse i forbindelse med en ny
leveranders overtagelse af rengeringen pa et hotel, da
personalet pa ca. 100 medarbejdere fortsatte hos den
nye leverander med de samme aktiviteter og uden
afbrydelse af driften. Dette er helt i overensstemmelse
med praemisserne i SUzen-dommen.

Spergsmalet om, hvorvidt en overfersel af en given
aktivitet er en virksomhedsoverdragelse i Direktivets
eller VOL's forstand, stilles typisk for at afklare, om
erhververen er forpligtet til at overtage de med-
arbejdere, der har veeret beskaeftiget med den
omhandlede aktivitet. Det kan derfor forekomme
cirkuleert, nar afgerelsen i relation til aktiviteter, der
udelukkende eller hovedsageligt er baseret pa
arbejdskraft, i meget hgj grad afhaenger af, om
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erhververen rent faktisk overtager medarbejdere.
Alligevel giver det en vis mening, eftersom der i
s&danne sager ikke er andre elementer, der kan
understotte, at der foreligger overforsel af en
gkonomisk enhed, der bevarer sin identitet.

| sager om aktiviteter baseret pa arbejdskraft er man
séledes henvist til at foretage vurderingen pé grundlag
af en antagelse om, hvad der kommer til at ske, ogsa
selv om det ligger uden for éns egen kontrol, som det
eksempelvis er tilfeeldet for den hidtidige leverander,
der ikke har sikret sig en aftale med kunden om, at
kunden eller den nye leverander skal veere forpligtet til
at overtage medarbejderne, hvis den hidtidige
leverander mister opgaven ved outsourcing-
kontraktens udlgb.

Der er ingen domme, der fastslar, hvad der ligger i en
"efter antal og kvalifikationer betydelig del af arbejds-
styrken". Der kan nezeppe indleeses noget krav om, at
der skal veere tale om mindst 50% af medarbejderne,
nar blot de overtagne medarbejdere udger en enhed,
som ger det muligt at fortsastte aktiviteterne pa stabil
made. Her vil det bl.a. spille ind, om
neglemedarbejderne overtages.

Samlet bedemmelse

| alle de tilfeelde, hvor en aktivitet ikke udelukkende
eller hovedsageligt er baseret pa arbejdskraft, men
hvor der ogsa indgar en lang reekke andre elementer i
aktiviteten, ma man vaere papasselig med ikke at
overvurdere betydningen af, at der ikke overgar med-
arbejdere eller kun overgar medarbejdere i beskedent
omfang, da overfersel af de andre elementer kan veere
tilstreekkelig. Det er vaesentligt at foretage en samlet
bedemmelse af alle foreliggende omsteendigheder.

Overforsel af veerdifulde immaterielle aktiver
kombineret med en overtagelse af kundekreds kan
eksempelvis veere tilstraekkeligt til at statuere
virksomhedsoverdragelse.

| Ford-dommen4 fra 1996 havde virksomhed A
forhandlet Ford-biler i et omrade i en &rraekke. Ford,
der var hovedaktioneer i A, besluttede i 1987 at tildele
forhandlingen af Ford-biler i omradet til en uafhaengig
forhandler B, som overtog 14 af de 64 medarbejdere,
der havde veeret beskeeftiget med forhandlingen af
Ford-biler hos A. Der foreld ingen aftaler mellem A og
B, og B overtog ikke nogen aktiver fra A.

Domstolen fastslog, at Direktivet finder anvendelse, nar
et selskab, der er indehaver af en ret til at forhandle
biler i et bestemt omrade, indstiller sin virksomhed,
hvorefter forhandlerretten overdrages til et andet
selskab, der viderefarer virksomheden, overtager en
del af medarbejderne og drager fordel af en anbefaling
fra den hidtidige forhandler til kundekredsen om at
bruge den nye forhandler.

Indstilling af driften
Som det fremgik af Spijkers-dommen tillsegges det
betydning, om virksomhedens drift har veeret indstillet.

En helt midlertidig standsning af driften eller en
afbrydelse af driften, der skyldes seesonlukning eller
industriferie, vil ikke hindre anvendelsen af Direktivet og
VOL.

Omvendt vil et definitivt opher af virksomheden, hvor
medarbejderne er opsagt og fritstillet, og/eller
opsigelsesperioden er udlebet, indebaere, at der ikke
kan anses at foreligge en virksomhedsoverdragelse.
Hvis der er taette forbindelser mellem overdrager og
erhverver, og alt tyder pa, at der er tale om en
tilrettelagt lukning, hvor det har veeret hensigten, at
driften skulle genoptages, kan der imidlertid blive
statueret virksomhedsoverdragelse pa trods af
lukningen.

Vigtige overvejelser og gode rad

Inden man tager stilling til, om der i en konkret
situation foreligger en virksomhedsoverdragelse, ber
det relevante faktum s@ges oplyst bedst muligt, s der
kan foretages en tilbundsgéende provelse péa basis af
de kriterier, der er fastslaet i retspraksis. Det fore-
kommer, at det relativt tidligt i processen antages, at
der vil veere tale om en virksomhedsoverdragelse i
VOL's forstand, uden at nogen har foretaget en
naermere analyse. Det haender ogsa, at om-
steendighederne aendrer sig afgerende undervejs,
séledes at der ma foretages en fornyet vurdering af
spergsmalet.

Den aftalemeessige regulering bor overvejes ngje. Er
der tale om en outsourcing, er der ikke noget til hinder
for, at udbyderen palaegger leverandaren at (tilbyde at)
overtage de medarbejdere, der har vaeret knyttet til
den pageeldende aktivitet, efter VOL's regler, uanset
om VOL ville finde anvendelse uden en sédan aftale.
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| tilfeelde af udlicitering outsourcing, bortforpagtning og
lignende, hvor erhververen kun driver aktiviteterne i en
periode, bar det overvejes, hvad der skal geelde ved
aftalens opher. Skal der veere pligt for udbyderen/
bortforpagteren til selv at overtage eller forpligte en ny
leverander/forpagter til at overtage medarbejderne ved
kontraktens opher? Og hvordan skal det i givet fald
afgares, hvilke medarbejdere forpligtelsen skal omfatte
- skal der aftales en procentgraense”? Skal der
overtages medarbejdere svarende til antal &rsvaerk,
der er medgaet til aktiviteten?

Eller skal det omvendt aftales, at udbyderen/den nye
leverandor ikke skal overtage medarbejdere? Eller
foretraekker parterne blot at henvise til, at der skal
overtages medarbejdere, hvis og i det omfang VOL
finder anvendelse uden yderligere regulering?

Parterne kan ikke ved deres indbyrdes aftale forpligte
medarbejdere til at lade sig overdrage efter VOL, hvis
VOL ikke finder anvendelse, eller hvis de konkrete
medarbejdere ikke er omfattet af virksomheds-
overdragelsen, men de kan aftale pligt til at tilbyde
overgang efter VOL og treeffe aftaler om, hvem der
skal baere den gkonomiske risiko, hvis der ikke
overtages det antal, som parterne har forudsat.
Tilsvarende kan de treeffe aftaler om, hvem der skal
baere den gkonomiske risiko, hvis der er med-
arbejdere, som kan kraeve sig overfort efter VOL, selv
om det ikke var parternes hensigt.

Til brug for udbyderens/bortforpagterens vurdering af,
hvad der vil geelde ved kontraktens opher, ber der
indarbejdes en pligt for leveranderen/forpagteren til at
give oplysninger om medarbejderforholdene en
passende tid fer kontraktens ophar.

" Lov nr. 111 af 21. marts 1979 som aendret ved lov nr.
441 af 7. juni 2001 om lenmodtageres retsstiling ved
virksomhedsoverdragelse, nu sammenskrevet i
lovbekendtgerelse nr. 710 af 20. august 2002, i
artiklen benasvnt "VOL".

2 Radets direktiv 77/187/EQF af 14. februar 1977 om
tilneermelse af medlemsstaternes lovgivning om
varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i forbindelse
med overfersel af virksomheder eller bedrifter eller dele
af virksomheder eller bedrifter som aendret ved Radets

direktiv 98/50/EF, nu sammenskrevet i direktiv
2001/23/EF, i artiklen benasvnt "Direktivet".

8 | artiklen anvendes betegnelsen "EU-Domstolen”
generelt, selv om Domstolen ferst i 2009 eendrede
betegnelse fra EF-Domstolen til EU-Domstolen.

4 Artiklen omhandler séledes ikke afgraensningen af
begrebet virksomhed over for myndighedsudovelse,
VOL's anvendelse i forbindelse med konkurs, VOL's
manglende anvendelse pa segaende skibe og VOL's
territoriale anvendelse.

5 Se C-51/00, Temco Service Industries, EF-
domstolens dom af 24. januar 2002, preemis 21.

6 Se sag C-172/99, Liikenne, EF-domstolens dom af
25. januar 2001.

7 Sag 24/85, Spijkers, EF-domstolens dom af 18.
marts 1986.

8 Sag C-172/99, Liikenne, EF-domstolens dom af 25.
januar 2001.

° Arbejdsrettens dom af 25. maj 2005 i sag
A2004.244.

10 Sag C-234/98, Allen, EF-domstolens dom af 2.
december 1999.

1 Sag C-340/01 Abler, EF-domstolens dom af 19. juni
2008.

12 Sag C-13/95, Siizen, EF-domstolens dom af 11.
marts 1997.

8 Sag C-463/09, Valor, af 20. januar 2011.

14 C-171 og C-172/94, Ford, EF-domstolens dom af
7. marts 1996.
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ANSATTELSES- OG ARBEJDSRET

DEN “NEDRE” GRANSE
OG OMGAELSESHENSYN.
RENGYRINGSVIRKSOMHEDER

AF REDAKTYR, CAND.MERC.JUR
ANTON KRAEV

| en vurdering af, om en bestemt transaktion er
omfattet af virksomhedsoverdragelsesloven, er
rengoringsydelserne seerligt interessante. Der er nemilig
tale om et omréde, hvor materielle eller immaterielle
aktiver ofte er begraenset til det mest elementaere, og
aktiviteterne hovedsagligt er baseret pé arbejdskraften.
Der vil som udgangspunkt ikke veere tale om andre
produktionsfaktorer, som kunne udgere en gkonomisk
enhed, end en organiseret enhed af arbejdstagere.

Selvom der er flere relevante domme, er der dog to,
der er seerligt interessante. Det er dommene om Ayze
Suzen og Maria Martin Valor, som Helene Amsinck kort
naevnte i sin artikel “Hvornar foreligger er en
virksomhedsoverdragelse?” péa side 31-32. Begge
domme behandler spergsmalet om undergraensen for
det opstillede begreb “en gkonomisk enhed, der har
bevaret sin identitet” ved vurdering af in- og out-
sourcing af rengeringsopgaver.

Efter Valor-dommens afsigelse blev der rejst en stor
debat, om in- eller outsourcing af rengaeringsopgaver
altid indebeerer en virksomhedsoverdragelse, og om
arbejdstagerens ansasttelser og ansasttelsesvilkar i
givent fald er beskyttet af direktiv 2001/23/EF.

Folgende artikel har til formal at afklare, om der findes
en “nedre” greense, hvor in- og outsourcing af
rengoeringsopgaver ikke er omfattet af direktivet.

Sag C-13/95, Ayze Siizen

Som Helene Amsinck naevnte ovenfor, tog EF-
Domstolen i sagen stilling til, om hvornar opher,
tilbagetagelse og videregivelse af en udliciteret
rengeringsfunktion kan indebeere en virksomheds-
overdragelse.

Ayze Slzen var ansat som rengeringsmedhjeelper i et
rengeringsselskab Zehnacker, hvor hun med syv andre
medarbejdere varetog rengering af et gymnasium
Aloisiuskolleg, som udliciterede opgaven til rengarings-
selskabet.

Den 30. juni 1994 opsagde gymnasiet kontrakten med
Zehnacker og indgik en ny kontrakt om udferelse af
tilsvarende rengeringsopgaver med et andet selskab,
Lifarth GmbH. Der blev hverken overdraget materielle
eller immaterielle aktiver eller driftsmidler. Ayze Slzen
og hendes 7 kollegaer blev afskediget af Zehnacker.

Spoergsmalet var herefter, om der foreld en
virksomhedsoverdragelse i relation til det nye
rengaringsselskab, og om Zenacker's opsigelse havde
bragt Ayze Slizens ansaettelsesforhold til opher.

EF-Domstolen besvarede de af den tyske
arbejdsdomstols forelagte spergsmal, at direktivets
artikel 1, stk. 1, skal fortolkes séledes, at direktivet ikke
finder anvendelse i en situation, hvor en ordregiver,
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som har overdraget rengeringen af sine lokaler til én
entreprengr, opsiger aftalen med denne og indgar en
ny aftale med en anden entreprenar vedrorende
udferelsen af tilsvarende arbejde, hvis der i denne
forbindelse hverken overdrages materielle eller im-
materielle aktiver af betydning fra den ene entreprenar
til den anden eller af den nye entreprengr overtages en
efter antal og kvalifikationer betydelig del af den
arbejdsstyrke, som hos forgeengeren udferte det af
aftalen omfattende arbejde.’

| sin begrundelse gentager EF-Domstolen pa ny, at det
ikke er afgerende, at der ikke foreligger et kontrakt-
forhold mellem overdrageren og erhververen.? Det kan
imidlertid pege imod, at der foreligger en virksomheds-
overdragelse. Det fastholdes dog i preemis 14, at det
beror pa en samlet bedemmelse af alle faktiske
omsteendigheder omkring overfarslen, om der fore-
ligger en af direktivet omfattet transaktion.

EF-Domstolen anferer herefter i preemis 15, at den
omstaendighed, at den tjenesteydelse, som udferes af
den gamle og den nye ordremodtager, er den samme,
ikke i sig selv er tilstraskkelig til, at der er tale om
overforsel af en gkonomisk enhed. En enhed kan ikke
begreenses til den aktivitet, den udferer.

Som noget nyt var der imidlertid formuleringen i
preemis 21, hvor EF-Domstolen bemaerkede, at i
bestemte branche, hvor arbejdskraften udger en
veesentlig del af en virksomheds aktivitet, vil en gruppe
af arbejdstagere, som varigt er forbundet gennem en
feelles aktivitet, kunne udgere en gkonomisk enhed. En
sédan enhed vil kunne opretholde sin identitet efter en
overfersel, nar den nye indehaver ikke blot videreferer
den hidtidige aktivitet, men ogsé overtager en efter
antal og kvalifikationer betydelig del af arbejdsstyrken. |
sé fald erhverver den nye virksomhed en organiseret
helhed af faktorer, der muligger fortsaettelsen af den
overdragende virksomheds aktiviteter.

Retslitteratur om sag C-13/95, Ayze Siizen

Peer Schaumburg-Mudller og Erik Werlauff bemeaerker i
“Udlicitering og medarbejdere”, at EF-Domstolen i
nogen grad tilslutter sig, at “den rene aktivitets-
overdragelse, der hverken omfatter aktiver eller
betydelige dele af arbejdsstyrken, ikke laengere skal
vaere omfattet af direktivet.”s

Ruth Nielsen kommenterer i U.1997B.218 ogsa
afgerelsen og bemeerker, der er sket en veesentlig

preecisering af graenserne direktivets anvendelighed.
Der er herefter tale om “en opbremsning i forhold til
udviklingstendensen i hidtidig praksis, hvor direktivet er
blevet under givet en stadig videre fortolkning.”

Kare Mansted og Nils Kjellegaard Jensen gennemgar i
U.1997B.429 afgerelsen, hvor der saettes forholdsvis
snaever greense for direktivets anvendelsesomrade.
Forfatterne leeger vaegt pa, at ved aktiviteter, hvor
frembringelse eller produktion i hej grad beror pa
indsatsen af arbejdskraft, som det er tilfeeldet ved
rengering, ma et kendetegn som overfersel af
materielle aktiver tilleegges relativt mindre veegt end det
forhold, om nogle eller alle medarbejder gar med over
til eller tilbydes ansasttelse hos “den nye kontrakt-
haver”. Forfatterne understreger her, at overforsel,
“hvor blot en enkelt lenmodtager bliver tilbudt at
fortsaette hos den nye servicevirksomhed”, ogsé kan
veere omfattet af direktivet. ©

De péapeger samtidigt, at principielt set kan en hvilken
som helst gkonomisk aktivitet med et selvstaendigt
formal udgere en virksomhed eller en bedrift. | forhold
til EF-Domstolens udtalelser om “kvalifikationer og
evner” bemaerker forfatterne, at en afgerelse af, om
undergraensen for virksomhedsoverdragelse er ndet,
ma formentlig bero pa en vurdering af, om den
pageeldende aktivitet kan eller seedvanligvis bliver
udfert af for eksempel akademikere, fagleerte eller
ufagleerte. Det er dog efter forfatternes opfattelse
naeppe tilstraekkeligt med en negtern konstatering af,
om der objektivt set blot er tale om en kort opleerings-
periode uden behov for egentlige “kvalifikationer og
evner”, da det netop er sddanne (ufagleerte) med-
arbejderens interesser, som direktivet — ud fra en
formalsbetragtning (beskyttelseshensyn) - skal
varetage. Overtagelsen af kun en del af med-
arbejderne, hvis arbejdsopgaver kan klares af enhver,
kan derfor ikke uden videre medfere, at der ikke
foreligger virksomhedsoverdragelse.

Sammenfattende bemaerker forfatterne, at det efter
Ayse Slzen-afgerelsen kan slés fast, “at der ikke
foreligger en “virksomhedsoverdragelse” ved en
overfarsel af en funktion eller aktivitet fra en ansvarlig
arbejdsgiver til en anden, nér denne transaktion
hverken ledsages af overdragelse af materielle eller
immaterielle aktiver af betydning eller en efter antal,
kvalifikationer og evner vaesentlig del af de tidligere
medarbejdere.”
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Det er herefter saerdeles interessant, om der kan med
en vis sikkerhed fastlaegges en “nedre” graense, hvor
under direktivet ikke finde anvendelse. Ved en
gennemgang af teorien kommer man hurtigt frem til, at
der er tale om divergerende opfattelser af retstil-
standen.

Lars Svenning Andersen, Bjarke Vejby og Jeppe Hayer
Jargensen® anferer dog, at “det eneste punkt, hvorom
alle er enige, er, at safremt der ikke er lanmodtagere
ansat i virksomheden, har direktivet ingen interesse.”

Pa linje hermed udtaler Philip Bramhall i Public
Procurement Law Review, at “the conclusion from the
Sizen decision is than an incoming contractor in a
labour only contract can refuse to take on any of the
workforce of the outgoing contractor and thus avoid
the application of the regulations and the inheritance of
the outgoing contractors employment liabilities.””

| overensstemmelse hermed anfarer Peer
Schaumburg-Mduller og Erik Werlauff, at “der godt kan
gives en model for, hvordan man med garanti kommer
“uden om” direktivet. [...] Hvis erhververen vil veere
fuldsteendig sikker péa ikke at blive omfattet af loven,
ma han ikke overtage noget som helst eller nogen som
helst fra overdragerens virksomhed”.8

Sag C-463/09, MariA Martin Valor

Dommen er nok udtryk for cementering af rets-
tilstanden efter Ayse Slzen-dommen og en reekke
andre domme. | sagen skulle EU-Domstolen besvare
de af spanske domstole forelagte spergsmal, om
direktivet finder anvendelse, nér en kommune beslutter
at varetage rengeringen af sine lokaler med eget
personale, hvor denne aktivitet tidligere blev udfert af
en rengeringsvirksomhed i henhold til en kontrakt, der
er nu opsagt, nér den naevnte ordregivende virk-
somhed har ansat nyt personale til udferelsen af
rengaringsarbejdet.

Maria Martin Valor var ansat som en rengeringsdame i
CLECE, der var en virksomhed, som leverede ren-
geringsydelserne til en kommune vedrerende ren-
gering af skoler og kommunale lokaler. Der har ikke
veeret tale om tjenesteydelser, der kreevede
anvendelse af “saerlige materialer”.

Med virkning fra den 31. december 2007 opsagde
kommunen kontrakten med CLECE, og ansatte

gennem en arbejdsformidling fem assistenter til
rengering af sine egne lokaler.

Spergsmalet var herefter igen, om der forelé en virk-
somhedsoverdragelse. | sin afgaerelse af 20. januar
2011 fandt EU-Domstolen, at direktivet ikke finder
anvendelse pa s&dan en situation, men bemaerkede
dog i preemis 32, at det ikke kan “pa forhand ude-
lukkes, at direktivet finder anvendelse under de i sagen
foreliggende omsteendigheder”.

| sin begrundelse gentog EU-Domstolen i store treek
sine argumenter fra de tidligere afgerelser, herunder fra
Ayze Slzen-sagen. Det bemeerkes sdledes i preemis
39, at en rengeringsaktivitet kan anses for en aktivitet,
hvor arbejdskraften er den vaesentligste del, og felgelig
vil en gruppe af arbejdstagere, som i leengere tid
udferer en feelles rengeringsaktivitet, i fraveer af andre
produktionsfaktorer kunne udgere en gkonomisk
enhed. Det er imidlertid nedvendigt, at sidsthasvntes
identitet opretholdes efter den pagasldende
transaktion.

Det blev hurtigt konstateret, at det eneste element, der
etablerer forbindelse mellem de aktiviteter, som blev
udfert af CLECE, og dem, der er overtaget af
kommunen, udger den omhandlede aktivitet, dvs.
rengering af lokaler.

EU-Domstolen praeciserede til sidst i preemis 41, at
den omsteendighed, at de omhandlede aktiviteter
ligner hinanden eller endog identiske, er ikke
tilstreekkelig til, at der foreligger opretholdelse af en
gkonomisk enheds identitet. En enhed kan nemlig ikke
begreenses til den aktivitet, den udferer. Dens identitet
bestar af flere uadskilleligt sammenhaengende
elementer, for eksempel personale, der er ansat i
enheden, dens ydre rammer, tilretteleeggelsen af dens
arbejde, dens driftsméade og i givet fald ogsa de
driftsmidler, enheden rader over.

Afskedigelsesforbud og omgéaelseshensyn

Den helt grundlaeggende rettighed, der tilkommer de
overforte lenmodtagere, er retten til at fortseette
beskasftigelsen i virksomheden ogsa efter
overdragelsen. Den hermed sammenhaengende ret er
retten til ikke at blive afskediget pa grund af
overdragelsen.

Hovedreglen i direktivet, artikel 4, stk. 1, bestemmer
séledes, at en overforsel ikke i sig selv giver
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overdrageren eller erhververen nogen begrundelse for
at foretage afskedigelser, om end bestemmelsen ikke
er til hindrer for, at der kan ske afskedigelser af
okonomiske, tekniske eller organisatoriske arsager, der
medfarer beskeeftigelsesmaessige aendringer.

EU-Domstolen har gentagende gange fastsléet, at hvis
arbejdstagere i en virksomhed i strid med direktivet
afskediges alene pa grund af overfarslen, betragtes
disse arbejdstagere, som om de stadig var ansat i
virksomheden, hvilket bevirker, at arbejdsgiverens
forpligtelser over for arbejdstagerne uden videre
overgar fra overdrageren til erhververen i medfer af
direktivets artikel 3, stk. 1. For at kunne afgere, om
afskedigelsen alene er begrundet i overfarslen, mé det
tages i betragtning, under hvilke objektive om-
steendigheder afskedigelsen er sket, og navnlig om
den har virkning fra et tidspunkt, der ligger teet pé
overfarselstidspunktet, og om de pageeldende
arbejdstagere er blevet genansat af erhververen.

EU-Domstolen har endvidere fastsléet, at arbejds-
tagere, som retsstridigt er blevet afskediget af over-
drageren kort tid fer overfarslen af virksomheden, og
som ikke overtages af erhververen, over for
erhververen kan paberabe sig, at afskedigelsen er
retsstridig.

Séafremt man kommer frem, at direktivet finder
anvendelse, og at afskedigelser af arbejdstagere ikke
er rimelig, kan der opstéa tvivi om, hvem et godt-
gerelseskrav skal rettes mod. Som nasvnt finder
direktivets artikel 4 anvendelse alene pa de
afskedigelser, som er sket i forbindelse med over-
dragelsen.

Lars Svenning Andersen, Bjarke Vejoy og Jeppe Hayer
Jargensen® bemaerker, at siden det er opsigelsens
rimelighed, der skal bedemmes, “ma den opsigende
arbejdsgiver kunne begrunde rimelighed af denne.
Kravet ma derfor som udgangspunkt rettes mod over-
drager, uanset at denne opsiger efter aftale med
erhverver.”

EF-Domstolen udtalte imidlertid i sag C-319/940, at
“arbejdstagere, som retsstridigt er blevet afskediget af
overdrageren kort tid for overfarslen af virksomheden,
og som ikke overtages af erhververen, kan over for
erhververen paberabe sig, at afskedigelsen er rets-
stridig.” Der kan séledes i visse tilfeelde foreligger
solidarisk haeftelse.

En kort gennemgang af afskedigelsesforbuddet i
direktivets artikel 4 rejser seerlige problemer i
henseende til omgéelse af bestemmelsen.
Afskedigelsesforbuddet er nemlig betinget af, at
direktivet som sadan er anvendelig efter artikel 1.
Finder man frem til, at direktivet ikke finder anvendelse,
fordi in- eller outsourcing af rengaeringsydelser ikke kan
anses for en virksomhedsoverdragelse i direktivets
forstand, er der ingen seerlige begraensninger i
erhverves eller overdragers adgang til at opsige
arbejdstagerne.

Denne betragtning kan friste til, at parterne indbyrdes
aftaler, at erhverver ikke skal overtage personalet. Her-
ved vil direktivet efter omstaendighederne ikke finde
anvendelse, og reglen i artikel 4 kan derved ikke
umiddelbart paberabes af de afskedigede arbejds-
tagere.

Omgaelseshensyn

Efter gennemgang af afgerelserne C-13/95 og
C-463/09 kan man konkludere, at en overtagelse af
personalet er en faktisk omsteendighed, som den
nationale ret skal tage hensyn til ved bedemmelsen af
den pagaeldende transaktion. | denne forbindelse er
der dog to problemer, som haenger ngje sammen.
Direktivet har nemlig til formal »at sikre, at arbejds-
tagernes rettigheder opretholdes, nar virksomheden
skifter indehaver, idet arbejdstagerne ifelge direktivet
kan forblive ansat i virksomheden under den nye
indehaver pa de vilkér, der var aftalt med over-
dragerenc,

| ovenfor naevnte afgerelser antages det imidlertid, at
der foreligger en virksomhedsoverforsel, nar en
veesentlig del af personalet overtages. Det kan herefter
opsté risiko for manglende overensstemmelse mellem
lovgivning og retspraksis. | forbindelse med en
virksomhedsoverfarsel spiller arbejdstagerne ikke blot
en subjektiv rolle som indehavere af rettigheder og
forpligtelser, men derimod ogséa en objektiv rolle,
nemlig som »driftsmidler«, der kan overdrages. Dette
medforer, at arbejdstagerne i deres egenskab af
»driftsmidler« kan have afgerende betydning for
spergsmaélet, om der foreligger en overfarsel, og
dermed for, om deres egne rettigheder opretholdes.

Det andet problem er den mulighed for misbrug, som
generaladvokat V. Trstenjak har papeget. Han anforer!
nemlig, at det i sidste ende i realiteten overlades ude-
lukkende til den nye arbejdsgivers sken, om direktivet
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kan anvendes. V. Trstenjak bemeerker, at “arbejds-
givere netop i arbejdsintensive brancher kan omgé de
unionsretlige bestemmelser vedrgrende virksomheds-
overforsel ved simpelt hen at undlade at overtage den
gamle arbejdsgiveres personale. Det burde veere ind-
lysende, at dette er i strid med unionslovgivers enske
om at beskytte arbejdstagerne, nar en virksomhed
skifter ejer, og giver derudover - helt ulogisk - den
overtagende arbejdsgiver incitament til p& denne méade
at frigere sig fra s& mange arbejdstagere som muligt,
hvis ikke ligefrem fra dem alle.”

EU-Domstolen tager umiddelbart ikke direkte stilling til
omgéelseshensynet i dommernes preemisser, bortset
fra et par enkelte kommentarer i afgerelsen C-463/09,
preemisserne 37 og 38:

“Det er [...] uden betydning, at overtagelsen af en
betydning del af arbejdsstyrken foretages i forbindelse
med en forhandlet overdragelse mellem overdrager og
erhverver, eller at den finder sted efter en ensidig
beslutning af den tidligere indehaver [...].” Hvis en
overforsel i tilfeelde af overtagelse af storstedelen af
arbejdsstyrken alene afhang af det kontraktmaessige
grundlag for overtagelsen, “ville beskyttelsen af
arbejdstagerne, som tilsigtes med dette direktiv,
nemlig blive overladt til virksomhedens skan [...].”

Tilsvarende forklarer Paul Davies i Industrial Law
Journal'2, at “where the business is ‘based essentially
on manpower’, the application of the Directive can be
avoided by the new employer not offering jobs to the
former employer’s workforce. [...] It is precisely workers
who are not skilled and who might be thought to be
most in need of the protection of the law (such as
cleaners) whom the new employer is most likely to be
able to replace by going into the labour market and
thereby avoid the application of the Directive”.

Der skal imidlertid papeges, at en arbejdsgiver ifelge
direktivet pé ingen er forpligtet til i alle tilfeelde at
overtage arbejdstagerne. Dette ville veere i strid med
principperne om fri konkurrence og hensynet til
privates autonomi, som er baerende principper i
Unionens retsorden. Hvis man har overdraget det til en
ny virksomhed at drive en rengaringshverv, for
eksempel fordi man ikke var tilfreds med den service,
som den gamle virksomheds personale ydede, sa
bliver den nye modtager nemlig konfronteret med det
personale, som ordregiver var utilfreds med.?

En alt for bred fortolkning af begrebet “ekonomisk
enhed”, for eksempel ved udelukkende at se pa
antallet af de arbejdstagere, der konkret er blevet
overtaget i det enkelte tilfeelde, kan fore til en
uforholdsmeessig indskraenkning af arbejdsgiverens
privatautonomi, hvis denne hindres i at udforme sine
kontraktforhold i overensstemmelse med sine
berettigede interesser.

Der skal derfor tages hensyn til objektive kriterier ved
bedommelsen af, om virksomhedens eller bedriftens
identitet er opretholdt. | denne forbindelse kan
overtagelsen af arbejdstagere ikke vaere nogen »forud-
saetning« for virksomhedsoverferslen, da overtagelsen
af disse er den logiske konsekvens, safremt direktivet
anses for at skulle anvendes.™ Sagt med andre ord,
hvis en vaesentlig del af personalet i forbindelse med
en virksomhedsoverfersel kun overtages, safremt en
vaesentlig del af personalet allerede forinden er
overtaget, er det i realiteten tale om en ond cirkel-
slutning, som neeppe kan svare til unionslovgivers
hensigt.'®

Retslitteratur om omgaelse

Lars Svenning Andersen'® giver udtryk for, at Ayse
Suzen-afgerelsen giver anledning til usikkerhed om
direktivets reekkevidde. Han definerer dommen som
“uheldig”, hvilket ferst og fremmest skyldes, at “den
kunne efterlade indtrykket af, at overdrager og
erhverver kan “styre” beskyttelsen af lsnmodtagerne
ved virksomhedsoverdragelse ved at afgere, om der
skal medfelge lonmodtagere.”

Det er hans opfattelse, at EF-Domstolen burde for-
holde sig til direktivets artikel 4, som fastslar, at over-
dragelsen ikke i sig selv giver overdragen eller
erhververen nogen begrundelse for at foretage
afskedigelser. Bestemmelsen kan ikke omgéas ved
parternes kontrahering. Forfatteren bemeaerker end-
videre'”, at man heller ikke kan “via en allerede fordi-
slutning bruge den manglende overtagelse af
personale som begrundelse for, at der ikke foreligger
virksomhedsoverdragelse.” Man mé& derimod anvende
artikel 4, stk. 1, 2. pkt. i en analyse af, om
afskedigelserne er begrundet i “okonomiske, tekniske
eller organisatoriske arsager, der medfarer
beskaeftigelsesmaessige aendringer”. Den rigtig
fremgangsmade ville vaere i overensstemmelse med
EU-Domstolens praksis at lade antallet af fortsaettende
lenmodtagere indga i den samlede bedemmelse af,
om der foreligger identitet mellem de to virksomheder.
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Lars Svenning Andersen, Bjarke Vejby og Jeppe Hayer
Jargensen'® bemaerker, at den fortolkning, som Ayse
Suzen-afgerelsen laegger op til, kan udhule
beskyttelsen af lsnmodtagerne og stride mod hele
formalet med direktivet. De fremhasver samtidigt, at
det méa forventes, “at retsstillingen ligger et sted
mellem Mgnsted og Kjellerup Jensens fortolkning pa
den ene side og Svenning Andersens fortolkning pa
den anden, men séledes at der fra domstolenes side
vil blive stillet betydelige krav til beviset for omgaelse.
Omgéelse kan saerligt taenkes at foreligge, hvor det
godtgeres, at afskedigelserne forud for overdragelsen
er gennemfort efter krav fra erhverver.”

Konklusion

Efter gennemgang af direktivets bestemmelser, praksis
og faglitteratur er det muligt at konkludere pé artiklens
problem.

Som det er omtalt ovenfor, har direktivet til formal at
sikre kontinuiteten i arbejdsforholdene inden for en
gkonomisk enhed, uafheaengigt af, at der skiftes
indehaver, séledes at det afgerende kriterium for svaret
péa spargsmalet om, hvorvidt der er tale om en over-
forsel i direktivets forstand, er, om den omhandlede
enhed har bevaret sin identitet. Begrebet “enhed”
omfatter en organiseret helhed af personer, materielle
og immaterielle aktiver, der gor det muligt at udeve en
gkonomisk virksomhed med et selvstaendigt formal.

Der blev antaget, at pa rengeringsomradet, hvor
materielle aktiver ofte er begraenset til det mest
elementaere, er aktiviteterne hovedsageligt baseret pa
arbejdskraften. Det er herefter udelukkende en gruppe
af rengeringsmedarbejdere, der er genstand for under-
sogelsen.

EU-Domstolen har sléet fast i en rackke afgerelser, at
en rengeringsaktivitet kan anses for en aktivitet, hvor
arbejdskraften er den veesentligste del, og felgelig vil
en gruppe af arbejdstagere, som i laengere tid udferer
en faelles rengeringsaktivitet, i fraveer af andre
produktionsfaktorer kunne udgere en gkonomisk
enhed. Det er imidlertid nedvendigt, at sidstnaevntes
identitet opretholdes efter den pagasldende
transaktion.

| Ayse SUzen-sagen tog EU-Domstolen stilling til den
situation, hvor en virksomhed afgiver udferelsen af en
rengeringsydelse til en konkurrent, hvorimod i MariA
Martin Valor-sagen valgte en virksomhed at foretage

rengeringen selv. | begge tilfeelde overtog virk-
somhederne ikke noget som helst eller nogen som
helst. Her udgjorde det eneste element, der etablerede
en forbindelse mellem aktiviteter, som erhververen og
overdrageren udferte, de omhandlede aktiviteter, det
vil sige rengering.

Selv under disse seerlige omsteendigheder skulle der
tages hensyn til visse aspekter, sdsom identiteten af
det personale, der er ansat i en enhed, dens ledere,
tilrettelaeggelsen af dens arbejde og dens driftsmade,
som efter EU-Domstolens opfattelse giver en bedrift
eller en del heraf dens karakter af gkonomiske enhed.
Planleegning og organisation sével som faglige
kvalifikationer og viden vil spille en stor rolle i vurdering
af, om der er tale om en gkonomisk enhed. Der mé&
dog antages, at der i de fleste tilfeelde ikke vil kreeves
nogen seerlige feerdigheder eller arbejdsmetoder for at
udfere rengaringsarbejde. Der vil derfor ikke veere tale
om en overtagelse af immaterielle aktiver.

Der méa imidlertid fastslas, at kriteriet overtagelse af
personale ikke kan udgere den afgerende faktor.
Skulle retspraksis omvendt forstas séledes, at det er af
afgerende betydning, at der sker en overtagelse af “en
veesentlig del af personalet”, overlades det nemlig i
den sidste ende i realiteten udelukkende til den nye
arbejdsgivers skgn, om direktivet kan anvendes.

Der skal derfor tages hensyn til objektive kriterier ved
bedemmelsen af, om virksomhedens eller bedriftens
identitet er opretholdt. | denne forbindelse kan
overtagelsen af arbejdstagere ikke veere nogen
»forudseetning« for virksomhedsoverferslen, da
overtagelsen af disse er den logiske konsekvens,
safremt direktivet anses for at skulle anvendes. Hvis en
vaesentlig del af personalet i forbindelse med en
virksomhedsoverfersel kun overtages, safremt en
vaesentlig del af personalet allerede forinden er
overtaget, er det i realiteten tale om en cirkelslutning,
som neeppe kan svare til unionslovgivers hensigt.

Der er imidlertid en helt grundlaeggende rettighed, der
tilkommer de overfarte lenmodtagere, er retten til at
fortsaette beskasftigelsen i virksomheden ogsa efter
overdragelsen. Den hermed sammenhaengende ret er
retten til ikke at blive afskediget pa grund af over-
dragelsen.

Nationale domstole burde derfor ved fortolkning af EU-
retten forholde sig til direktivets artikel 4, som fastslar,
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at overdragelsen ikke i sig selv giver overdragen eller
erhververen nogen begrundelse for at foretage
afskedigelser. Bestemmelsen kan ikke omgas ved
parternes kontrahering.

Artiklens problemstilling mé herefter besvares séledes,
at den “nedre” graense ikke kan fastlaegges som en
bestemt greense for alle in- og outsourcings
transaktioner af rengeringsydelser. Der kan séledes
ikke gives en model for, hvordan man med garanti
kommer “uden om” direktivet. Der vil under alle
omstaendigheder tages hensyn til alle de faktiske
omsteendigheder.

Det méa samtidig formodes, at EU-domstolerne vil
vaere saerligt kritiske og opmasrksomme pé forsag pa
omgaelse af direktivets bestemmelser ved vurdering af
afskedigelser, foretaget i forbindelse med en
transaktion. Taget i betragtning direktivets formal, vil
dettes bestemmelser formentlig kunne paberabes i de
tilfeelde, hvor arbejdstagerne godtger eller méaske
endog blot sandsynligger, at afskedigelsen af den
vaesentligste del af arbejdstagerne er sket med det
formal, at undgé reglerne i direktivet.®

' Sag C-13/95, praemis 23.
2 Sag C-13/95, preemis 11.

3 “Udlicitering og medarbejdere” af Erik Werlauff, 2011,
s. 16.

4 UfR 19978, s. 220.

5 UfR 19978, s. 433.

6 “Lov om Lenmodtageres retsstilling ved
virksomhedsoverdragelse med kommenter” af Lars
Svenning Andersen, Bjarke Vejby og Jeppe Hoyer
Jorgensen, 2009, s. 121.

7 Philip Bramhall i Public Procurement Law Review,
1997, s. 181.

8 “Udlicitering og medarbejdere” af Erik Werlauff, 2011,
S. 41-42.

9 “Lov om Lenmodtageres retsstiling ved
virksomhedsoverdragelse med kommenter” af Lars

Svenning Andersen, Bjarke Vejby og Jeppe Hoyer
Jorgensen, 2009, s. 263.

10 Dom af 12. marts 1998 i sag C-319/94, Jules

Dethier Equipement SA mod Jules Dassy og Sovam
SPRL.

1 Forslag til afgerelse i sag C-463/09 fra
generaladvokat V. Trstenjak af 26. oktober 2010,
praemis 63.

2 Paul Davies i Industrial Law Journal, juni 2001, s.
234,

13 Forslag til afgerelse i sag C-340/01 fra
generaladvokat L.A. Geelhoed af 19. juni 2003,
praemis 81.

4 Forslag til afgerelse i sag C-463/09 fra
generaladvokat V. Trstenjak af 26. oktober 2010,
preemis 65, og forslag til afgerelse i sag C-340/01 fra
generaladvokat L.A. Geelhoed af 19. juni 2003,
praemis 83.

5 Forslag til afgarelse i sag C-127/96 fra
generaladvokat Sr. Georges Cosmas af 24. september
1998, preemis 80:

“Cabria asimismo sostener que ese resultado absurdo,
ese circulo vicioso es manifiestamente opuesto a la
voluntad del legislador comunitario, que perseguia
proteger a los trabajadores en caso de cambio del
titular de la empresa, centro de actividad o parte de
centro de actividad como consecuencia de una cesion
contractual o de una fusion.”

16 “Funktionaerret” af Lars Svenning Andersen m.fl.,
2011, s. 531.

7 “Funktionaerret” af Lars Svenning Andersen m fl.,
2011, s. 532.

8 “Lov om Lenmodtageres retsstilling ved
virksomhedsoverdragelse med kommenter” af Lars
Svenning Andersen, Bjarke Vejby og Jeppe Hoyer
Jorgensen, 2009, s. 123.

19 “Lov om Lenmodtageres retsstilling ved
virksomhedsoverdragelse med kommenter” af Lars
Svenning Andersen, Bjarke Vejby og Jeppe Hoyer
Jorgensen, 2009, s. 253.
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omgaa, v. [wm gd?] preet. omgik; part. omgaaet ell. (nu naeppe br.) omgangen
(se ndf. sp. 5114). vbs. -else (iseer i bet. 2, se u. bet. 2.2, 0gs. (dial.) i bet. 5-6, se
Feilb.)

[-]

2.2) forseetlig unavige, sege at slippe fri for, gaa uden om en vanskelighed, et
paabud olgn. Det hjeelper ikke, du omgaaer det. Der er Noget, du kan og skal
forklare. Kofoed-Hansen. KA.I.116. saa stor Sainte-Beuve end er som Forsker, er
der dog en Hovedvanskelighed, med hvilken Kritikeren har at keempe, som
bestandig bliver omgaaet af ham. Brandes. VI.291. tvinges Du til at tale, da overvej
forst . . om Sandheden eller en lille Omgaaelse af den vil tiene det Gode bedst.
Nans. M. 39. Agnete havde . . forsegt at fritte ham ud . . men bestandig havde han
forstaaet at omgaa hendes Spergsmaal. Pont. S.98. spec. (iseer jur.) m. h. t.
lov(bud), forbud olgn. de catholske Leerere . . havde omgaaet Regjeringens
Befalinger. StBille. Gal. Ill.63. denne Fremgangsmaade skennes at veere brugt for
at omgaa Loven. LovNr.757/41899. §25. Tonen i Instruksen giver Haab om, at der
vil blive gaaet haardt frem mod eventuelle Omgaaelser. Pol. 2%/8 1918.4.

fra den trykte Ordbog over det Danske Sprog, bind 15,1934.
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ANSATTELSES- OG ARBEJDSRET

PERSONDATALOVEN
| VIRKSOMHEDS-
OVERDRAGELSESSITUATIONEN

AF PARTNER, ADVOKAT
ELSEBETH AAES-JORGENSEN

OG ADVOKAT
JENS HARKOV HANSEN

Nar et ejerskifte involverer medarbejdere, involverer det ogsd medarbejdernes personalesager — og dermed en
reekke personoplysninger. Personoplysningerne kan i persondataretlig terminologi vaere almindelige, falsomme eller
semi-felsomme. Persondataloven sastter en reekke begraensninger for behandling, herunder videregivelse, af
personoplysninger. Datatilsynets praksis viser, at i den situation, hvor et selskab skifter gjer, vil der som udgangs-
punkt veere tale om en succession — 0ogsa i persondataretlig forstand. Men sker der en virksomhedsoverdragelse
omfattet af virksomhedsoverdragelsesloven (overdragelse af aktiver eller aktiviteter), betragter Datatilsynet den
overladelse af oplysninger om medarbejderne, der i den forbindelse er naturlig, som en videregivelse i person-
dataretlig forstand. | artiklen argumenteres der for, at i og med at virksomhedsoverdragelseslovens udgangspunkt
er, at der er tale om ét ubrudt ansasttelsesforhold, som videreferes hos erhververen pa usendrede vilkar, bar over-
ladelse af personoplysninger til erhververen kunne ske uden medarbejdernes samtykke — ogsa for sa vidt angar

felsomme og semi-felsomme oplysninger.

Indledning

Persondataloven regulerer "behandling” af
personoplysninger, der er undergivet "elektronisk
databehandling”, eller personoplysninger, der
behandles i et "register”. For private virksomheder har
loven et udvidet anvendelsesomrade, idet loven tillige
regulerer personoplysninger, der behandles
"systematisk”.

Pa det private omrade vil det altovervejende
udgangspunkt i forbindelse med et gjerskifte veere, at
hvis der indgér personoplysninger i forbindelse med
ejerskiftet, er der enten tale om oplysninger, der er
undergivet elektronisk databehandling, eller

oplysninger, der er undergivet anden systematisk
behandling. Det vil med andre ord sige, at
udgangspunktet vil veere, at selve karakteren af
personoplysningerne falder inden for lovens
anvendelsesomrade. Men det er ikke nedvendigvis det
samme som, at der er tale om en behandling af
personoplysninger, der er omfattet af persondataloven,
jf. straks nedenfor.

Et gjerskifte kan have flere former. Ikke alle
ejerskiftesituationer omfattes af virksomheds-
overdragelsesloven. Og péa det persondataretlige plan
geelder tilsvarende, at ikke alle ejerskiftesituationer
behandles ens — ogsé her er overvejelserne forskellige,
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alt efter om der er tale om en virksomheds-
overdragelse i virksomhedsoverdragelseslovens
forstand, eller om der pa anden vis sker et ejerskifte.

Behandling af personoplysninger

Selvom der er tale om personoplysninger, der er
registreret elektronisk eller systematisk, ma der veere
tale om "behandling” af disse oplysninger, for loven
finder anvendelse. En "behandling” i persondatalovens
forstand omfatter enhver operation eller reekke af
operationer med eller uden brug af elektronisk
databehandling, som oplysninger gares til genstand
for.

Det har givet anledning til overvejelser, i hvilket omfang
der ved et gjerskifte kan siges at veere tale om en
"behandling” af personoplysninger. Er der ikke tale om
en "behandling”, vil forholdet nemlig falde uden for
persondataloven.

Er der derimod tale om en "behandling”, skal denne
have hjemmel i persondatalovens behandlingsregler i
lovens kapitel 4. Det vil sige, at de grundleeggende
principper i lovens § 5 samt reglerne om behandling af
henholdsvis almindelige personoplysninger (lovens § 6)
og felsomme oplysninger (lovens §§ 7 og 8) skal
respekteres.

Helt eller delvist ejerskifte

Datatilsynet har taget stilling til en raskke spargsmal
om overladelse af personoplysninger i gjerskifte-
situationen.

Fer persondatalovens ikrafttreeden i 2000 blev den
overladelse af oplysninger, der i en eller anden forstand
sker i forbindelse med et gjerskifte, ikke anset som
videregivelse af oplysninger. Dette skyldtes, at
oplysningerne blev betragtet som “blivende” i
virksomheden, ogsé selvom virksomheden overgik til
en ny ejer. Den tidligere ejer havde efter overdragelsen
ikke leengere adgang til oplysningerne, og
overdragelsen i form af ejerskifte blev betragtet som en
succession. Den nye ejer indtradte saledes i den
tidligere ejers rettigheder og forpligtelser i forhold til
registerloven, som dengang regulerede forholdet.

Efter persondataloven trédte i kraft, har Datatilsynet i
flere udtalelser fulgt den hidtidige praksis, og
succession anses séledes heller ikke efter
persondataloven som en behandling. Men det skal
understreges, at det ifelge praksis alene er ved et

"fuldsteendigt” ejerskifte, det kan veere relevant at tale
om succession — fx hvor alle aktierne i et selskab
overdrages, og virksomheden herefter viderefores af
den nye ejer. Datatilsynet har i disse tilfeelde udtrykt, at
der ikke er tale om "behandling” af personoplysninger.
Dette passer i gvrigt fint med det forhold, at en
aktieoverdragelse ikke anses for en virksomheds-
overdragelse i virksomhedsoverdragelseslovens
forstand.

Konsekvensen heraf er, at overladelse af
personoplysninger til den nye ejer ved succession
falder uden for persondatalovens anvendelsesomrade.
Det samme vil formentlig ogsa veere tilfeeldet, hvis der
alene sker et delvist gjerskifte. Selvom der ikke
foreligger tilgaengelige afgerelser herom, har
Datatilsynet i en vejledende udtalelse antaget, at
tilsynet formentlig vil veelge samme lgsning som
beskrevet ovenfor, hvis der sker et delvist ejerskifte — fx
ved salg af kun en del af aktierne, eller hvis en
interessent i et interessentskab skiftes ud. Dette vil
ifolge Datatilsynet formentlig heller ikke blive betragtet
som en videregivelse af oplysningerne i virksomheden.

Denne opfattelse synes veere velfunderet i det
praktiske livs behov. | dagligdagen vil de feerreste
formentlig fa den tanke, at der i forhold til
medarbejdernes personalesager skulle vaere en
persondataretlig problematik forbundet med, at en del
af aktierne i et selskab overdrages.

Overdragelse af aktiver — almindelige
personoplysninger

Hvis en virksomhed derimod saelger eller overdrager
sine aktiver (fx en kundedatabase, produktions-
maskiner eller fast ejiendom med videre) med dertil
knyttede personoplysninger, har Datatilsynet antaget,
at overdragelsen som udgangspunkt skal betragtes
som en videregivelse — og altsd dermed som en
"behandling” af personoplysninger. Dette passer ogsé
fint med det forhold, at en aktivoverdragelse er
omfattet af virksomhedsoverdragelsesloven.

En séadan videregivelse skal have hjemmel i
persondataloven. Er der tale om almindelige
personoplysninger, vil videregivelsen efter en konkret
vurdering blandt andet kunne ske med hjiemmel i
interesseafvejningsreglen i lovens § 6, stk. 1, nr. 7.

Er der tilknyttet medarbejderoplysninger til de aktiver,
der overfares (hvilket nasrmest undtagelsesfrit méa vaere
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tilfeeldet, hvis der overfares medarbejdere), méa
Datatilsynets praksis formentlig laeses séledes, at en
sédan situation ma vurderes i lyset af reglerne i
virksomhedsoverdragelsesloven. Det felger som
bekendt heraf, at hvis en virksomhed eller en del heraf
overdrages, indtreeder erhververen umiddelbart i de
rettigheder og forpligtelser, der bestod pa
anseettelsestidspunktet.

| en konkret sag om videregivelse af
medarbejderoplysninger har Datatilsynet séledes
fastslaet, at videregivelsen var sket i overens-
stemmelse med interesseafvejningsreglen i
persondatalovens § 6, stk. 1, nr. 7, idet videregivelsen
var sket i sdvel lsnmodtagernes som virksomhedernes
interesse, og idet medarbejdernes ansaettelse i de
omfattede virksomheder efter principperne i
virksomhedsoverdragelsesloven skulle betragtes som
ét anseettelsesforhold.

Almindelige (ikke-falsomme) oplysninger om
medarbejdere mé séledes - i tilfsslde, hvor situationen
falder inden for virksomhedsoverdragelsesloven —
kunne videregives/overdrages til den nye arbejdsgiver,
uden at dette ber give anledning til en omfattende
persondataretlig analyse.

Overdragelse af aktiver - folsomme
personoplysninger

| forhold til de felsomme oplysninger reguleret af
persondatalovens § 7 kan interesseafvejningsreglen i
persondatalovens § 6, stk. 1, nr. 7, naturligvis ikke
anvendes. Og persondatalovens § 7 indeholder ikke
en tilsvarende interesseafvejningsregel. Anleegges en
persondataretlig indfaldsvinkel, kan det derfor veere
neerliggende at konkludere, at videregivelse/
overdragelse af felsomme oplysninger kraever
medarbejderens samtykke i henhold til
persondatalovens § 7, stk. 1, nr. 1, som efter sin
ordlyd oven i kebet kraever, at samtykket skal veere
"udtrykkeligt”.

Men ud fra en ansaettelsesretlig indfaldsvinkel vil en
sédan konklusion veere uholdbar. Virksomheds-
overdragelsesloven er baret af et helt grundlaaggende
princip om, at en medarbejder ma finde sig i, at
arbejdsgivers identitet aendrer sig. Der er med andre
ord tale om en fravigelse af det almindelige juridiske
princip om, at man som medkontrahent ikke er
forpligtet til at tale et debitorskifte.

Nar virksomhedsoverdragelsesloven fraviger dette
udgangspunkt, sker det samtidig under en
grundlaeggende forudsaetning om, at medarbejderen i
udgangspunktet far alle rettigheder og forpligtelser
med sig over til anseettelsesfornoldet hos erhververen.

Denne forudsastning synes imidlertid kun vanskeligt at
kunne realiseres, hvis ikke erhververen i forbindelse
med virksomhedsoverdragelsen far hele personale-
sagen med over — ogsa selvom der méatte vaere
falsomme oplysninger heri.

| den forbindelse mé& det selvsagt laegges til grund, at
overdrageren har overholdt persondataloven. Dels
naturligvis de generelle saglighedskrav i henhold til
persondatalovens § 5, dels at det i henhold til
persondatalovens § 7 har veeret lovligt at behandle de
folsomme oplysninger.

Men er dette tilfasldet — og er situationen pa
virksomhedsoverdragelsestidspunktet ikke den, at de
folsomme oplysninger ikke leengere er relevante og
derfor skal slettes i henhold til persondatalovens § 5,
stk. 5 — vil det stille erhververen som ny arbejdsgiver i
en underlig, amputeret situation, hvis ikke erhververen
far adgang til ogsé de falsomme oplysninger, som
matte ligge pé personalesagen.

Et typisk eksempel i forhold til persondatalovens § 7
kunne veere oplysninger om medarbejderens helbred.
Det kunne veere helbredsoplysninger i forbindelse med
en aftale om, at medarbejderen som folge af sine
helbredsmaessige forhold skulle friholdes fra bestemte
arbejdsopgaver. | den situation kan man selvfolgelig
indvende, at medarbejderen formentlig ikke vil have
noget imod at give samtykke til, at erhververen far de
pagaeldende oplysninger.

Men det kunne ogsa veere heloredsoplysninger, som
den overdragende arbejdsgiver har modtaget i
forbindelse med opfelgning pa en medarbejders
sygefravaer. | den situation er det ikke s& oplagt, at
indhentelse af medarbejderens samtykke vil veere en
formssag. Men det vil stille den erhvervende
arbejdsgiver i en akavet situation, hvis ikke erhververen
far samme indsigt og vidensniveau, som den
overdragende arbejdsgiver. Og en sadan situation vil
veere vanskelig at fa til at stemme med virksomheds-
overdragelseslovens udgangspunkt om, at
virksomhedsoverdragelsen indebeerer, at erhververen
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umiddelbart indtreeder i alle rettigheder og forpligtelser
i ansaettelsesforholdet.

Spargsmalet er naturligvis, hvordan man far dette til at
stemme med de persondataretlige rammer, som falger
af persondatalovens § 7. Men man kan efter vores
opfattelse med vaegt argumentere for, at hjemmelen til
videregivelse til erhverver ma kunne findes i
persondatalovens § 7, stk. 2, nr. 4, som giver
mulighed for at behandle — og herunder videregive —
felsomme oplysninger, hvis det er nedvendigt for, at et
retskrav kan fastlaegges, goeres geeldende eller
forsvares.

Et centralt led i argumentationen vil naturligvis her
veere, at medarbejdernes databeskyttelsesmeessige
situation er ueendret (selvfelgelig under forudsastning
af, at den nye arbejdsgiver overholder de
persondataretlige forpligtelser som dataansvarlig),
hvorefter det heller ikke af denne grund bear give
anledning til databeskyttelsesretlige betaenkeligheder
at videregive/overfare de omhandlede
medarbejderoplysninger.

Overdragelse af aktiver — semi-falsomme
personoplysninger

En tilsvarende problemstilling rejser sig i forhold til de
semi-falsomme oplysninger reguleret i person-
datalovens § 8. De semi-falsomme oplysninger er
oplysninger om strafbare forhold, veesentlige sociale
problemer og andre rent private forhold. Ogsa
sédanne oplysninger kan man naerliggende forestille
sig vil veere at finde pé en personalesag.

Private arbejdsgiveres behandling af semi-falsomme
personoplysninger reguleres af persondatalovens § 8,
stk. 4. Videregivelsessituationen er specifikt reguleret i
persondatalovens § 8, stk. 5. | persondatalovens § 8,
stk. 5, angives den registreredes (medarbejderens)
udtrykkelige samtykke som den primeere hjemmel for
behandling. Det folger dog ogsa af persondatalovens §
8, stk. 5, at videregivelse kan ske uden samtykke, nar
det sker til varetagelse af offentlige eller private
interesser, herunder hensynet til den pageeldende selv,
der Kklart oversiger hensynet til de interesser, der
begrunder hemmeligholdelse.

De ansaettelsesretlige overvejelser i forhold til
erhververens behov for adgang til de semi-felsomme
oplysninger er selvsagt de samme som i forhold til de
falsomme oplysninger. Derfor ber ogsé de semi-

falsomme oplysninger kunne videregives til erhverver i
henhold til ovenfor anfarte betragtninger. Og i forhold il
de semi-falsomme oplysninger m& man sé kunne
argumentere for, at persondatalovens § 8, stk. 5, 2.
punktum, udger hjemmelen til videregivelsen. Under
alle omstaendigheder mé oplysningerne kunne
behandles i medfor af lovens § 8, stk. 6, der henviser
til betingelserne i lovens § 7 — og dermed altsa ogsa til
lovens § 7, stk. 2, nr. 4, jf. ovenfor.

Succession ogsa i
virksomhedsoverdragelsessituationen?
Ovenstéende betragtninger skal naturligvis leeses i
lyset af, at Datatilsynet i sin hidtidige praksis har valgt
det udgangspunkt, at der i en situation omfattet af
virksomhedsoverdragelsesloven er tale om en
videregivelse. Ud fra en ansaettelsesretlig betragtning
kunne man imidlertid efter vores opfattelse
neerliggende overveje, om det — i lyset af hele den
grundlaeggende retlige basis i virksomheds-
overdragelsessituationen — ikke ville veere mere
naerliggende at felge successionstanken ogsa ved en
virksomhedsoverdragelse.

Nye regler i horisonten

Det skal afslutningsvis bemeerkes, at nye data-
beskyttelsesregler er pé vej, da det er tanken, at
persondataloven pa sigt vil blive erstattet af en EU-
forordning.

Forordningen — der pé nuvasrende tidspunkt alene
foreligger i udkastform — vil indebeere en raekke
vaesentlige eendringer i forhold til geeldende ret.

En af de eendringer, der er lagt op til, er, at et samtykke
givet af en medarbejder ikke laengere vil blive anset
som gyldigt pa grund af det ulige styrkeforhold mellem
arbejdsgiver og medarbejder. Ogsé af den grund
forekommer det naerliggende, at en arbejdsgiver, der
har et legitimt ansaettelsesretligt behov for relevante
oplysninger om en medarbejder, skal kunne f& adgang
hertil uden medarbejderens samtykke — ogsa i
forbindelse med en virksomhedsoverdragelse.
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ERIK WENDELBOE CHRISTIANSEN
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Virksomhedsoverdragelseslovens § 2, der indeholder en af lovens centrale rettigheder, foreskriver, at erhververen af
en virksomhed umiddelbart indtraeder i de rettigheder og forpligtelser, der bestod pé overtagelsestidspunktet i
henhold til kollektiv overenskomst og aftale, myndighedsfastsatte bestemmelser om Ign- og arbejdsforhold samt
individuel aftale om lgn og arbejdsforhold. Denne artikel fokuserer pa, hvad det betyder, at umiddelbar indtrasden
sker i rettigheder og forpligtelser, "der bestod péa overtagelsestidspunktet” samt péa hvilke rettigheder og forpligtelser

der indtreedes .

Rettigheder og forpligtelser der bestod pa
overtagelsestidspunktet

Ved eeldre retspraksis fra EU-domstolen og de danske
domstole er der fastlagt et grundlzeggende princip om,
at erhververen indtreeder i heeftelsen for
lonmodtagerrettigheder, der er opstaet bade for og
efter overtagelsesdagen, og uanset om de er forfaldne
pa overtagelsestidspunktet eller ej. Overdrageren
frigeres samtidig for hasftelsen for s&danne krav.

Af denne &rsag er det af vassentlig betydning at kunne
fastleegge, hvilke lenmodtagere erhververen overtager
heeftelsen for. Og péa det praktiske plan er det vigtigt at
fa planlagt, hvad der skal ske med de lgnmodtagere —
opsagte savel som uopsagte — som bergres af en
virksomhedsoverdragelse.

Lovens § 2 betinger erhververens overtagelse af
rettigheder og forpligtelser af, at disse, dvs.

ansasttelsesforholdet for den pagaeldende
lenmodtager, bestod pé overtagelsestidspunktet.

Det er i retspraksis’ slaet fast, at det er den faktiske
overtagelse af virksomheden, som er det relevante
skaeringstidspunkt for ansasttelsesforholdets bestaen.
Den faktiske overtagelse er det tidspunkt, hvor
erhververen far den fysiske radighed over
virksomheden, eksempelvis adgang til virksomheden,
dens aktiver eller lsnmodtagere. Det er derimod uden
betydning, at overdrageren og erhververen ved aftale
fastseetter et andet formelt overdragelsestidspunkt.
Det ma antages, at selv kort tids arbejde for
erhververen - eksempelvis pé overtagelsesdagen - vil
kunne fere til, at lsnmodtageren kan rette sit krav mod
denne.

Indtreedelsen sker, som anfoert i lovteksten, umiddelbart
og kreever ikke, at der fra erhververen er givet
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meddelelse herom?. En de facto overtagelse af en
virksomhed uden samtidig orientering af lon-
modtagerne vil derfor ogsé fere til erhververens
indtreeden i rettigheder og forpligtelser.

Erhververens umiddelbare indtreeden omfatter alle
lenmodtagere, hvis ansasttelsesforhold er bestdende,
uanset om de méatte vaere fravaerende pa over-
tagelsestidspunktet, eksempelvis pa grund af
suspension, orlov, ferie og fridage, sygdom eller
hjemsendelse pa grund af vejrliget, og uanset om
fraveeret er med eller uden lon. Det samme geelder
hjemsendte saesonarbejdere, hvis overdrageren var
forpligtet til at genanseette dem.

Spoergsmalet, om ansasttelsesforholdet bestod pa
overtagelsestidspunktet, skal afgeres efter national
ret, hvilket er naturligt, da reglerne om ansaettelses-
forholds opher, fritstilling mv., er meget forskellige EU/
EJS landene imellem. Eksempelvis er fritstilling
sjeeldent en mulighed i Sverige og Norge, hvor lon-
modtageren har ret til at blive i stillingen, mens en
retslig afgarelse om opsigelsens berettigelse afventes.

Lenmodtagere, der er endeligt fratradt, fordi
opsigelsesvarslet er udlebet forinden overtagelses-
tidspunktet, og som aldrig kommer til at arbejde for
erhververen, vil skulle rette deres krav imod over-
drageren.

Lenmodtagere, hvis opsigelsesvarsel udleber forud for
overtagelsesdagen, men som i umiddelbar forleengelse
heraf pabegynder arbejde for erhververen, kan
derimod efter omsteendighederne blive anset for at
have fortsat anseettelsesfornoldet med den virkning, at
erhververen har overtaget de bestédende forpligtelser 4.
Det er ikke klart, hvor langt et afborud der skal til, for at
erhververen ikke overtager rettigheder og forpligtelser
for sddanne lenmodtagere. Det afgerende i denne
henseende vil formentlig primeert vaere, om
afbrydelsen har en realitet, eksempelvis hvis det kan
dokumenteres, at der ikke forud for overtagelses-
tidspunktet er indgaet aftale mellem lenmodtageren og
erhververen om den fortsatte ansaettelse.

Erhververen overtager rettigheder og forpligtelser over
for alle lenmodtagere, som pé overtagelsestidspunktet
er under opsigelse — egen savel som arbejdsgivers —
hvis de ikke er definitivt fritstillet. Er det derimod
tilkendegivet over for lsnmodtageren, at lon-
modtageren er fritstillet - enten direkte eller pa en

made, som ma sidestilles hermed — vil erhververen ikke
overtage rettigheder og forpligtelser. Det samme
geelder, hvis lenmodtageren er bortvist forud for
overtagelsestidspunktet.

En undtagelse til erhververens manglende overtagelse
af rettigheder og forpligtelser ved definitiv fritstilling og
bortvisning forud for overtagelsestidspunktet er det
seerlige, men naturlige forhold, at lanmodtagere, som
opsiges i tilknytning til en virksomhedsoverdragelse,
kan rette deres eventuelle krav om godtgerelse for
urimelig opsigelse stottet pa virksomhedsover-
dragelseslovens § 3 imod sével overdrageren som
erhververen.

De ovenfor skitserede regler gar, at klar og konsekvent
kommunikation til lsnmodtagerne om deres fortsatte
ansaettelse eller om ansasttelsesforholdets afbrydelse
er meget vaesentlig for alle involverede parter.

Hvad enten der er tale om et reguleert kab af en
virksomhed, en outsourcing, et genudbud, en
hjemtagelse eller en anden form for virksomheds-
overdragelse, er det vigtigt, at der i forholdet mellem
overdrageren og erhververen - eksempelvis ved aftaler
mellem disse eller i et udbudsmateriale — klarleegges
en raekke forhold vedrarende lonmodtagerne. De
forhold, som ber klarlaegges, kan bl.a. veere, om
virksomhedsoverdragelsesloven finder anvendelse,
hvilke rettigheder og forpligtelser lenmodtagerne har,
hvilke lenmodtagere der overgér til erhververen,
eventuelle foranstaltninger, der skal i veerkseettes af
overdrageren overfor lsnmodtagerne forud for
overdragelsen, samt — udover en bestemmelse om
seaedvanlig refusion — fastleeggelse af, hvem der skal
beere omkostningen vedrerende lenmodtagere, som
rejser krav i anledning af opsigelse eller overdragelsen
generelt.

De enkelte rettigheder og forpligtelser
Begreberne rettigheder og forpligtelser er fortolket
bredt, og de indeholder enhver rettighed og
forpligtelse, der bestod pé overdragelsestidspunktet i
henhold til en ansaettelseskontrakt eller et
ansaettelsesforhold, uanset om denne rettighed eller
forpligtelse er optjent forud for overdragelses-
tidspunktet eller gj.

Kollektive rettigheder
For at erhververen skal veere forpligtet af over-
dragerens kollektive overenskomster, forudsastter det,
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at en eller flere af de overdragne lenmodtagere er
bundet af de pagasldende kollektive overenskomster.
En erhverver bliver ikke omfattet af en overenskomst,
med mindre der i forbindelse med overdragelsen
overtages lenmodtagere, der er omfattet af denne
overenskomst.

Virksomhedsoverdragelsesloven sikrer, at erhververen
skal overholde de for den overdragende virksomhed
geeldende overenskomstmaessige fastsatte
bestemmelser.

Det falger af artikel 3 i det EU-direktiv ®, som ligger til
grund for virksomhedsoverdragelsesloven, at
erhververen skal opretholde de lgn- og arbejdsvilkar,
som ifelge en kollektiv overenskomst geelder for de
overdragne lonmodtagere, indtil den kollektive over-
enskomst opsiges eller udlgber, eller en anden kollektiv
overenskomst treeder i kraft eller far virkning. Direktivet
indeholder séledes ikke en bestemmelse om, at
erhververen automatisk bliver part i de kollektive
overenskomster.

Virksomhedsoverdragelsesdirektivet er et minimums-
direktiv, og det er derfor muligt for de enkelte
medlemsstater at vedtage lovgivning, der giver bade
lonmodtagerne og organisationerne en sterre
beskyttelse, end den der felger af direktivet.

Det folger af virksomhedsoverdragelsesloven § 4a, at
erhververen anses for at have tiltradt de overens-
komster, som de overdragne lenmodtagere var
omfattet af, medmindre erhververen inden for en
naermere bestemt frist meddeler det pageeldende
fagforbund, at virksomheden ikke @nsker at veere part
overenskomsten. Spargsmalet om frasigelse af
overenskomster er behandlet andet sted.

Hvis erhververen af en virksomhed ikke meddeler de
relevante fagforbund, at virksomheden ikke gnsker at
veere part overenskomsten, bliver erhverver automatisk
part i overenskomsten, og erhverver skal bade
respektere overenskomstens kollektive og individuelle
rettigheder. Hvis erhverver ikke er medlem af en
arbejdsgiverorganisation, indebaerer den erhvervede
partsstatus blandt andet, at virksomheden selv skal
forhandle overenskomstfornyelser med de respektive
fagforbund.

Hvis erhververen frasiger sig de kollektive overens-
komster, indebeerer dette, at erhververen ikke bliver

part i overenskomsten, og som sédan ikke er omfattet
af overenskomstens kollektive rettigheder og
forpligtelser. Som naevnt ovenfor felger det dog af
virksomhedsoverdragelsesdirektivet, at erhververen
skal respektere de individuelle rettigheder og
forpligtelser, som lenmodtageren har i henhold til de
kollektive overenskomster, indtil de kollektive
overenskomster opsiges eller udlgber i henhold til de
bestemmelser, der folger af overenskomsten. Det
betyder blandt andet, at erhverver skal opretholde de
lon- og arbejdsvilkér, der folger af overenskomsten
som individuelle vilkar mindst indtil overenskomst-
periodens udlgb. Erhverver kan derfor ferst varsle
aendringer af de individuelle rettigheder, der folger af
overenskomsten, med virkning fra det tidspunkt, hvor
overenskomstperioden udlgber i henhold til de
opsigelsesbestemmelser, der felger af overens-
komsten.

Lenmodtagernes individuelle rettigheder i henhold til
de overenskomster, som lgnmodtagerne var omfattet
af hos overdrager, er séledes beskyttet af
virksomhedsoverdragelsesloven. Derimod medferer
erhververs mulighed for at frasige sig de overdragne
lenmodtageres overenskomster, at de organisationet,
der er part i de pagasldende overenskomster, ikke
bevarer status som aftalepart. Dette er i overens-
stemmelse med det underliggende EU-direktiv.

For en erhverver er det meget vigtigt at veere
opmaerksom pa, om de overdragne lanmodtagere er
omfattet af overenskomster, og om der i givet fald er
overenskomster, der skal frasiges. Hvis erhverver i
forvejen er omfattet af kollektive overenskomster, der
har et fagligt gyldighedsomrade, der daekker de
arbejdsopgaver, som de overdragne lenmodtagere
udfaerer, og hvis erhverver ikke frasiger sig de
overenskomster, som de overdragne lenmodtagere er
omfattet af, vil erhverver vaere omfattet af et dobbelt-
overenskomstgrundlag. | denne situation vil samtlige
lenmodtagere principielt kunne veelge mellem de to
overenskomstgrundlag. Lenmodtagerne vil ikke kunne
veelge frit vilkéar for vilkar, idet der geelder et
arbejdsretligt princip om overenskomsters udelelighed,
men lenmodtagerne vil kunne veelge det bedste
overenskomstgrundlag”.

Selvom erhverver er deekket af de samme overens-
komster som overdrager, kan det stadig veere relevant
at frasige sig de overenskomster, som de overdragne
lenmodtagere er omfattet af. Det skyldes, at de
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overdragne lenmodtagere kan veere omfattet af
lokalaftaler, som kun kan bringes til opher sammen
med de underliggende overenskomster.

Myndighedsfastsatte rettigheder

Forarbejderne til vicksomhedsoverdragelsesloven
indeholder ikke fortolkningsbidrag, der kan bidrage til
forstaelsen af, hvad der menes med denne
bestemmelse.

Det antages, at bestemmelsen har et meget lille
anvendelsesomrade, hvorfor den ikke vil blive
behandlet neermere.

Individuelle rettigheder

Erhververen indtraeder i alle individuelle aftaler om lgn-
og ansaettelsesforhold, som er indgaet mellem
overdrageren og lenmodtageren. Erhververen tager
lenmodtagerne, som de er, og der er ikke noget krav
om, at erhververen forudgéende skal vaere gjort
opmaerksom pa de individuelle rettigheder, som den
enkelte leanmodtager har. Hvis erhverver ikke er blevet
fuldt ud informeret om de forpligtelser, som erhverver
overtager, er dette i givet fald et anliggende mellem
overdrager og erhverver.

Det fremgar ikke direkte af
virksomhedsoverdragelseslovens § 2, at anciennitet er
en rettighed, som er beskyttet af loven, men EU-
Domstolen har i Collino-sagen® udtalt, at erhververen
skulle iagttage de overdragne lenmodtageres
anciennitet, nar rettigheder af gkonomisk art, herunder
betaling i forbindelse med opsigelse, lenstigninger mv.,
er baseret pa anciennitet. Selv om de overdragne
lenmodtageres anciennitet ikke i sig selv var en
rettighed, som de kunne gere geeldende mod deres
nye arbejdsgiver, skulle den nye arbejdsgiver pa
samme méade som den tidligere arbejdsgiver laegge
ancienniteten til grund, ndr skonomiske rettigheder
skulle beregnes.

Den individuelle aftale om lgn- og ansasttelsesvilkar
omfatter alt, hvad der er aftalt mellem overdrager og
lenmodtager, for s vidt angar len, arbejdstid, betaling
for overarbejde, fri bil og telefon etc. Erhverver
indtraeder ogsé i forpligtelsen til at afregne eller lade
afspadsere allerede optjent overarbejde, og erhverver
skal vaere opmasrksom pa de regler og kutymer, der
geelder herfor hos overdrageren.

Erhververen indtraeder ogsa i de personalegoder, som
lenmodtageren har i henhold til personalepolitik m.v. i
virksomheden. Det er alene i den situation, hvor et
eventuelt personalegode er af ubetydelig karakter, at
erhverver ikke er forpligtet til at tilboyde lenmodtagerne
dette. Typisk vil der skulle foretages en vurdering af,
om det vil udgere en vaesentlig eendring af lon-
modtagernes anseettelsesvilkar at fierne dette gode.
Hvis der er tale om en veesentlig eendring, vil erhverver
ikke kunne fierne godet uden at varsle dette med
lenmodtagernes individuelle opsigelsesvarsel.

Erhververen indtreeder ogsa i lenmodtagerens ret til
pension i henhold til en pensionsordning. | henhold til
praksis er erhververen dog ikke forpligtet til at tilbyde
lenmodtageren at forblive i ngjagtig den samme
pensionsordning, som vedkommende var omfattet af
hos overdrageren. Erhverver skal tilbyde en pensions-
ordning p& samme vilkér, men det kan godt veere hos
det pensionsselskab, som erhverver benytter til sine
egne lenmodtagere.

For sa vidt angar aktier og aktieoptioner, er der
principielt ogsa tale om individuelle len og
ansasttelsesvilkdr, som lenmodtageren er berettiget til
efter overdragelsen. Dette kan dog give anledning til
problemer, idet det ofte ikke vil vaere muligt for
erhverver at tilbyde de overdragne lenmodtagere
tilsvarende aktie- eller optionsprogrammer.

Hvis det ikke er muligt at tilbyde lenmodtageren at
fortseette i et optionsprogram, som udger en del af
ansasttelsesvilkarene, skal lanmodtageren
kompenseres gkonomisk. Dette kan imidlertid ogsa
give anledning til problemer, idet det kan veere
vanskeligt at beregne de underliggende aktiers vaerdi.
Det kan derfor ikke udelukkes, at der i alle situationer
vil veere tale om en vaesentlig eendring af len-
modtagerens ansasttelsesvilkar, hvis erhverver ikke kan
tilbyde de overferte lsnmodtagere at deltage i samme
eller et tilsvarende aktieoptionsprogram. Der ber derfor
s& vidt muligt geres op med denne situation i aktie-
optionsprogrammerne, eksempelvis séledes at det
klart og tydeligt fremgar, at lenmodtageren skal
acceptere at blive kompenseret med aktieoptionernes
okonomiske veerdi i tilfeelde af virksomheds-
overdragelse. Det bor ogsé klart aftales, hvordan
optionernes veerdi skal beregnes.

| relation til bonus, tantieme og gratiale, som
erhververen indtraeder i pa samme méade som andre
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lenandele, vil der veere situationer, hvor sddanne belgb
forst forfalder efter overdragelsen. Hvordan man skal
forholde sig hertil afheenger af ordningernes sammen-
saetning. Er der tale om faste belab, vil erhverver skulle
udbetale hele belgbet, nér det forfalder. | denne
situation er det normalt, at overdrager og erhverver
aftaler, at den del af belgbet, der vedrerer tiden forud
for overdragelsen, afregnes via refusionsopgerelsen.
Virksomhedsoverdragelsen kan imidlertid ogsa
medfere, at grundlaget for ordningen forsvinder,
eksempelvis fordi en ordning var sa tast knyttet til den
overdragne virksomhed, at det ikke er muligt at
viderefare ordningen hos erhverver. | denne situation
bar der foretages en vurdering af veerdien af
ordningen, séledes at lsnmodtagerne kompenseres
gkonomisk.

Generelt set méa det veere s&dan, at i alle tilfeelde, hvor
det ikke er muligt for erhverver at tilbyde samme vilkér
som overdrageren, sé skal lenmodtageren
kompenseres gkonomisk, eksempelvis med et tilleeg til
lennen.

Erhververen indtreeder i de overdragne lonmodtageres
ret til ferie og ferietillaeg m.v. Selv om ferien typisk vil
vaere optjent hos overdrageren, sé har lenmodtageren
ret til at afholde den optjente ferie med lon hos
erhververen. Overdrageren og erhververen vil typisk
tage stilling til dette spergsmal i overdragelsesaftalen,
séledes at der udarbejdes en refusionsopgerelse, hvor
overdrageren betaler et belab til erhververen svarende
til den ferie, der var optjent, men ikke afholdt hos
overdrageren. For lenmodtagere, der ikke er maneds-
lonnede og dermed ikke har ret til ferie med lon, men i
stedet modtager feriegodtgerelse, skal der ske
kvartalsmaessig indbetaling til Feriekonto. Erhverver
ber i forbindelse med overdragelsen sikre, at
overdrager har indbetalt til Feriekonto, idet erhverver
heefter for manglende indbetalinger.

Eventuelle konkurrence- og kundeklausuler er ogsé en
del af de aftalte vilkér, hvorfor sddanne ogsa er
omfattet af virksomhedsoverdragelseslovens § 2. En
lonmodtager, der har aftalt en konkurrence- og/eller
kundeklausul med overdrageren, vil derfor ogsa veere
omfattet af denne efter overdragelsen. Det er dog
antaget, at lenmodtagere ikke skal acceptere en
udvidelse af klausulen, eksempelvis fordi lan-
modtageren overferes til en sterre virksomhed med et
bredere forretningsomrade. | denne situation ma
lenmodtageren kunne fastholde klausulen i dens

oprindelige omfang, séledes at det vil veere ngdvendigt
for erhverver at varsle aendringer af klausulen med
lenmodtagerens individuelle opsigelsesvarsel, hvis
erhververen gnsker et bredere daskningsomréade.

Et seerligt spergsmal opstar i den situation, hvor en
virksomhed eller en del heraf bliver overdraget i den
periode, hvor en konkurrenceklausul er gyldig i forhold
til en lenmodtager, der er fratradt pa over-
dragelsestidspunktet. Erhververen kan i den situation
have en vaesentlig interesse i, at lsnmodtageren
overholder den aftalte konkurrenceklausul. Det er som
udgangspunkt overdrageren, der er pataleberettiget i
henhold til konkurrenceklausulen, idet der ikke er
hjemmel i virksomhedsoverdragelsesloven til at
overdrage rettigheder og forpligtelser i relation til
fratrédte lenmodtagere. Det er derfor overdrageren,
der skal foretage betaling af kompensation over for
lenmodtageren, og det er som udgangspunkt ogsé
overdrageren, der kan afgere, om konkurrence-
klausulen skal opsiges eller ej. Overdrageren vil
imidlertid ofte veere forpligtet til at gennemfare de
nedvendige skridt til, at den fratradte lenmodtager
overholder konkurrenceklausulen. Der ber derfor tages
stilling til denne situation i overdragelsesaftalen,
séledes at overdrageren far refunderet
kompensationen for konkurrenceklausulen for tiden
efter overdragelsen, ligesom det ber veere erhververen,
der kan treeffe beslutning om, hvorvidt konkurrence-
klausulen i givet fald skal opretholdes.

Andre rettigheder

Erhververen indtreeder i de rettigheder, som
lonmodtagerne har i henhold til individuel eller
kollektive aftale. Nér rettigheder eller krav falder
udenfor, er det fordi, det ikke er i henhold til aftale.

Offentlige arbejdsgivere er i henhold til forvaltnings-
lovens § 19 forpligtet til at partshere lenmodtagere
forud for opsigelse m.v. Denne forpligtelse geelder ikke
for private arbejdsgivere. Ved udlicitering af opgaver,
der hidtil har veeret varetaget af det offentlige, opstar
spergsmalet, om forpligtelsen til at partshere overgar,
hvis en ydelse bliver udliciteret til en privat leverander.
Det folger af retspraksis’, at forpligtelsen til at parts-
here kun geelder for den offentlige forvaltning, og at
der ikke er tale om en rettighed, som er omfattet af
virksomhedsoverdragelseslovens § 2.

For sé& vidt angér bestemmelser i kollektive overens-
komster om pligtmaessig underretning af den faglige
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organisation i forbindelse med opsigelse, forholder det
sig anderledes. Det fremgaér af en sag fra Jstre
Landsret®, at en bestemmelse i en overenskomst om
underretning af den faglige organisation i tilfeelde af
opsigelse var omfattet af virksomhedsoverdragelses-
lovens § 2. Det fremgar af afgerelsen, at retten fandt,
at bestemmelsen udgjorde en sadan individuel
rettighed i ansaettelsesforholdet, at bestemmelsen
ogsa skulle iagttages af erhverver.

For sé& vidt angér godtgerelse i henhold til
ligebehandlingsloven, diskriminationslovene og
ansasttelsesbevisloven, er det p& baggrund af en
utrykt dom fra @stre Landsret® antaget, at sddanne
godtgerelser ikke er omfattet af virksomheds-
overdragelseslovens § 2. Selvom godtgerelserne har
en neer tilknytning til ansasttelsesfornoldet, sé hviler de
ikke pa aftale mellem arbejdsgiveren og lon-
modtageren, og er som sadan ikke omfattet af
virksomhedsoverdragelsesloven § 2.

For sa vidt angér ansasttelsesbevisloven, antages det,
at erhververen kan padrage sig et selvsteendigt ansvar
for mangler ved anseettelsesbeviset, selvom manglen
er opstéet for virksomhedsoverdragelsen. Erhververen
har i forbindelse med virksomhedsoverdragelsen
mulighed for at pase, at der er udstedt ansasttelses-
beviser, der er i overensstemmelse med ansaettelses-
bevisloven og eventuelt tage hejde herfor i aftalen med
overdrageren. Gar erhverver det uden at rette
eventuelle fejl og mangler, vil der kunne opsta et
selvstaendigt ansvar for erhverver.

For sé vidt angér arbejdsgiverens ansvar for arbejds-
skader, er der tale om et erstatningsansvar uden for
kontrakt, hvorfor denne type krav heller ikke er
omfattet af virksomhedsoverdragelsesloven.

Bade for sa vidt angar godtgerelser i medfer af lige-
behandlingsloven og diskriminationsloven samt
erstatning som felge af arbejdsskader ma det antages,
at i omgéelsestilfaslde kan der rettes et krav mod béde
overdrager og erhverver. Dette vil seerligt gore sig
geeldende, hvis der er tale om en overdragelse mellem
interesseforbundne parter.

T Jf. bl.a. Sag C-305/94 Rotsart de Hertaing og AT
92.98 Ejstrupholm Godstransport.

2 Jf. Sag C-362/89 Giuseooe d’Urso m.fl.

8 Jf. Sag C-101/87 Bork

4 Jf. bl.a. U.1989.897SH

5 Radets direktiv af 2001-03-12 om tilnaermelse af
medlemsstaternes lovgivhing om varetagelse af
arbejdstageres rettigheder i forbindelse med overforsel
af virksomheder eller bedrifter eller dele af
virksomheder eller bedrifter

6 Jf. sag C-343/98 Collino v. Telecom ltalia SDA

7 Jf. bl.a. U2004.990H

8 Jf. U2002.1927Q

9 @stre Landsrets dom af 22. november 1999
(B-2799-98), jf. Svenning Andersen, Lenmodtageres
retsstilling ved virksomhedsoverdraglse med
kommentarer, s. 206
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ANSATTELSES- OG ARBEJDSRET

TILDELING AF INCITAMENTS-
KONTRAKTER TIL LEDENDE
MEDARBEJDERE

AF PROFESSOR, PH.D.
CASPAR ROSE

Baggrund

Brugen af incitamentskontrakter er ikke noget nyt
feenomen, da det har veeret kendt siden oldtiden, hvor
netop udformningen af gkonomiske incitamenter har
veeret en af grundpillerne i de store civilisationers
styrke og lange overlevelse. De romerske legioneerer
matte f.eks. sdledes selv bekoste deres udrustning og
efter mange érs loyal tjeneste kunne de traskke sig
tilbage fra tjenesten, ved at modtage et stykke
agerland. Hermed kunne det romerske rige fastholde
sine effektive legioner, som var spredt ud over hele
riget, ved at holde pa de erfarne legionasrer. Samtidig
havde den enkelte legionaer personlige incitamenter til
selv at sig skaffe sig sin udrustning og vaben i den
allerbedste kvalitet, hvilket i sagens natur egede
kvaliteten af legionerne. P& den mere dystre og
makabre side skal det dog ogsa naevnes, at i tilfasldet
en enhed havde udvist fejhed, sa blev hver 10.
tilfeeldigt udvalgte legionaer henrettet.

Nu til dages behaver man heldigvis ikke ty til s&
ekstreme afstraffelsesmetoder, men en klog brug af
incitamentskontrakter iseer ved virksomheds-
overtagelser, kan veere en helt afgerende faktor for at
de forventede synergier nu ogsa efterfolgende
realiseres, hvilket bl.a. kapitalfonde er seerdeles
fokuserede pé i deres opkeb. | det falgende gives en
kort beskrivelse af de grundlzeggende skonomiske

incitamenter for tildelingen af incitamentskontrakter til
neglemedarbejdere sdledes, at man kan gare brug af
disse simple metoder til at optimere overtagelsen.
Indholdet af incitamentskontrakter skal specificeres i
kontrakter, séledes at det bliver advokatens/juristens
opgave at sté for selv kontraktskonciperingen.

| det folgende fokuseres pa tildelingen af ikke
aktierelaterede incitamentskontrakter hos mal-
selskabets naglemedarbejdere, hvis ikke andet er
naevnt, eftersom overtagelsen af barsnoterede
selskaber herer til sjaeldenhederne i Danmark.

Finansielle virksomheder inddrages ikke direkte i
analysen, da der geelder helt specifikke principper,
herunder iseer begraensninger i brugen af variabel og
bonuslen til ledende medarbejdere i den finansielle
sektor. Men de nye regler er interessante, da
bestyrelsen skal fastsestte og ajourfere en lonpolitik,
der omfatter alle ansatte, hvis aktiviteter har en
vaesentlig indflydelse pé virksomhedens risikoprofil.
Dette betyder med andre ord, at lenpolitikken skal:

1) veere i overensstemmelse med og fremme en sund
og effektiv risikostyring, som ikke tilskynder til
overdreven risikotagning,
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2) veere i overensstemmelse med virksomhedens
forretningsstrategi, veerdier og langsigtede mal,
herunder en holdbar forretningsmodel,

3) harmonere med principperne om beskyttelse af
kunder og investorer i forbindelse med udferelsen af
virksomheden og indeholde foranstaltninger, der kan
afveerge interessekonflikter, samt

4) sikre, at den samlede variable lgn, som
virksomheden forpligter sig til at udbetale, ikke
udhuler virksomhedens mulighed for at styrke sit
kapitalgrundlag.

Selvom aflenningen i den finansielle sektor ikke direkte
inddrages, sé er det veerd at hasfte sig ved nogle
afgerende elementer i den nye regulering. For det
ferste skal incitamentsaflonningen i alle virksomheder
veere langsigtet og ikke give incitamenter til overdreven
risikotagning. Samtidig skal aflenningen afspejle den
forretningsmodel, som keber har udfeerdiget i
forbindelse med overtagelsen. Enhver direkter kan fa
styrket virksomhedens cash flow pa den korte bane
ved at mindske R&D aktiviteter eller udskyde planlagte
investeringer f.eks. udskiftning af maskiner. Budskabet
er, at enhver incitamentskontrakt skal belonne
langsigtet veerdiskabelse, som ikke nadvendigvis
afspejler sig i det kommende &rsregnskabs nagletal.
Derfor ber kontrakterne sa vidt muligt ikke kun
fokusere pa indevasrende ars aktiviteter, men ogsé pa
de kommende ars aktiviteter, sledes at en del af
bonussen ber forfalde senere.

Tilstedevaerelsen af asymmetrisk information
Brugen af incitamentskontrakter bunder i det forhold,
at arbejdsgiveren dvs. principalen ikke kan observere
sin lenmodtagers/fuldmaegtigens arbejdsindsats eller
mangel pa samme, hvilket betegnes som asymmetrisk
information. Sidstnaevnte person, der betegnes
"agenten” kender i sagens natur sin egen arbejds-
indsats og de udefra kommende faktorer, som har
pavirket performanceresultatet, men dette gor
principlen ikke. Hvis principlen bruge tid og ressourcer
pa at hele tiden at overvage sine ansatte kan den
asymmetriske information elimineres, men til gengeeld
er det forbundet mod omkostninger, herunder de
mistede indtaegter principalen kunne opnéa ved anden
aktivitet.

| en verden med perfekt information, kunne
arbejdsgiveren betinge sin aflenning pa

medarbejderens indsats dvs. Len(indsats), men dette
er ikke muligt, s i stedet betinges lennen af bade
resultatet, som er pavirket af indsats plus noget
ekstern stgj eller usikkerhed, som ikke kan pavirkes
dvs. Len(resultat), hvor resultatet = (indsats + stgj).
Pointen er, at arbejdsgiveren kun observerer resultatet,
som kan vasre pévirket af ekstern staj, hvilket er
uheldigt. Ideen er, at man ikke skal belenne en heldig
leder, men man skal pa den anden side undga at
straffe en uheldig leder.

Identifikation af ngglemedarbejdere i malselskabet
Det er helt afgerende, at man i en overtagelses-
situation er i stand til at identificere hvem af
malselskabets medarbejdere som mé betegnes som
neglemedarbejdere. Der behover slet ikke at veere
nogen sammenhaeng mellem det at veere ledende
medarbejder i malselskabet og sa at vaere ledende
medarbejder eller chef. | mange tilfeelde skiller kaber
sig faktisk af med det overste ledelseslag, for at sikre
sin egen politik og strategi bliver gennemfart. Derimod
kan ngglemedarbejdere veere personer, som kan veere
leengere nede i hierarkiet, men som har nogle seerlige
spidskompetencer f.eks. omkring kundernes behoy,
teknologisk indsigt i virksomhedens produktet,
branchen, konkurrenter etc. Disse personer skal
identificeres inden "closing”. Kaber bliver ngdt til at
sikre sig at disse naglepersoner forbliver i virk-
somheden og ydermere er villig til at yde en
ekstraordineer arbejdsindsats. | modsat fald risikerer
kaber af virksomheden at std med en tom skal af et
selskab, som godt nok bestar af regnskabsmasssige
aktiver, men hvor al human kapitalen er forsvundet. En
sédan virksomhed er selvsagt ikke meget vaerd og
derfor at ma kaber teenke incitamenter ind allerede i
forbindelse med due diligenceprocessen, hvor listen af
neglemedarbejdere ber vaere Klar.

Penge eller prestige?

Det nasste spergsmal som rejser sig er, hvad der
motiverer en naglemedarbejder til at yde en ekstra
indsats. Det er ikke alle medarbejdere som kun
motiveres af gkonomiske incitamenter. Derimod kan
der udmaerket veere andre elementer i de pageeldende
persons nyttefunktion, her benzevnt benefits.
Matematisk kan dette skrives som felgende

Nytte(lon, benefits) = (lon + benefit)

Pointen er, at nytten afhaenger bade af lennen og
benefits, men det er den samlede sum eller
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parentesen som er afgerende. Det vil sige, at
arbejdsgiveren kan tiloyde en lavere lan, hvis dette
kompenseres via hgjere benefits og det omvendte kan
ligeledes gares sig geeldende. Det afgerende er, at
kaber af virksomheden har et billede af, hvordan
nyttefunktionen (behovet) hos den enkelte nagle-
medarbejder er sammensat. Disse benefits afviger i
sagens natur, lige fra at kunne arbejde hjemme, tage
pa faglige konferencer i udlandet, mulighed for at
tilrette sin egen arbejdsdag, gé tidlig hjem fra arbejde
ved barns sygdom, deltage i efteruddannelse, blive
arets seelger, anerkendelse, etc. Det afgerende er at
kaber af virksomheden har en klar fornemmelse af
hvor meget veelg den enkelte medarbejder leegger pa
disse faktorer.

Krav til resultatkriterierne

Resultatkriterierne ma veere klare og operationelle,
ligesom de ngdvendigvis skal veere realistiske. Det er
ekstremt farligt at opstille urealistiske resultatkriterier,
da det ved manglende indfrielse lige frem kan have
skadelig pavirkning pa den pageeldende
medarbejderes motivation. Frem for alt skal de veere
simple, en meget vigtig ting, som jeg desveerre har
oplevet ikke altid er tilfeeldet i praksis, selvom i de
allerstarste virksomheder i Danmark. Nogle
konsulenter har desveerre den opfattelse, at der skal
indgé en lang reekke komponenter i incitaments-
kontrakten; shareholder value (ROIC-WACC), EVA,
forskelige "sustainability index”, marginal EBIDA etc.

Mit budskab er: "Keep it simple” dvs. brug allerhgjst
tre forskellige resultatkriterier, som efterfolgende er
nemme at verificere, ellers kan de pagasldende
medarbejdere slet ikke forholde sig til incitaments-
kontrakten og den gnskede incitamentseffekt
forsvinder.

En simpel model for brugen af incitamentskontrakt
Antag at arbejdsgiveren kun observere et signal for
den ansattes indsats og at resultatet er undergivet
ekstern stgj dvs., hvor arbejdsgiveren kun ser summen
dvs. resultatet f.eks. antal solgte enheder, der
afheenger af indsats og den stokastiske efterspargsel
inden for branchen.

Resultatet = (indsats + staj)
Betragt nu en alternativ indikator for den ansattes

arbejdsindsats, som veegtes med w, sammen med
den lineeere incitamentskontrakt:

Aflanning = fast lon + b*(indsats + stgj +
w*Alternativindikator)

Den pageeldende medarbejder modtager ud over sin
fast lon et ekstra tilleeg, som afhaenger af indsatsen,
stej og den alternative indikator tillagt veegten w.
Koefficienten b, méler den ekstra aflonning som den
ansatte modtager, nar resultatet @ges dvs. nér den
resultatafheengige part stiger. Nar b er stor, sa
modtager den ansatte meget ved en ekstra stigning i
resultatet, modsat nar b er lav dvs. i sidstnasvnte
tilfeeldet er incitamentskontrakten ikke seerlig intens.

Dette betyder ligeledes, at den ansatte palaegges en
risiko, hvilket kan veere et problem, hvis den ansatte er
meget risikoavers. Man kan vise, at den totale veerdi
@ges, nar man inddrager en faktor i aflennings-
kontrakten, der mindsker den ansattes fejlestimat af
vedkommendes handlinger, som farer til lavere varians
dvs. starre sikkerhed. Med andre ord betyder dette, at
jo mere sikker arbejdsgiveren er pa at det gode
resultat skylds dygtighed og stor indsats frem for held,
sé& skal man laegge mere vaegt pa den alternative
indikator.

Hvor finder vi s& den alternative indikator i praksis? En
ofte udbredt misforstéelse er at lade en direktors
aflenning afhaenge af branchens udvikling. Det mé&
antages, at der er en positiv samvariation (korrelation)
mellem virksomhedens og branchens preestationer
dvs. nér det gar godt for branchen, sa géar det som
regel godt for virksomheden og omvendt nér det gar
dérligt. Men ud fra en gkonomisk betragtning, giver det
ikke mening at inddrage en alternativ indikator, som er
positivt korreleret. Derimod ber man inddrage en
alternativ indikator, som er negativ korreleret. Dette er
ikke altid let og seerdeles virksomhedsspecifikt, men
man ber afsta fra at bruge alternative indikator og
dermed resultatmal, som er positiv korreleret.

Til illustration kan neevnes, at da man ikke kan
observere en forsikringstagers agtpéagivenhed, nar der
tegnes en kaskoforsikring imod tyveri, s& ber selv-
risikoen ikke afheenge af tabets sterrelse, modsat ved
en ansvarsforsikring. Belebet som f.eks. billisten bar
betale ber derfor kun afheenge af den mest informative
performanceindikator, nemlig tabet.

Intensiteten af incitamentskontrakten
Nu vender vi os til, hvor meget man skal "skrue op eller
ned” pa den resultatafhaengige len dvs. hvad som
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bestemmer veerdien af b i den simple lineaere
aflenningsmodel. Det kan vises matematisk, at den
optimale intensitet af kontrakten afhaenger af falgende
fire faktorer.

- Ej behov for at ekstra indsats, hvis overskuddet ikke
oges tilsvarende

- Jo hgjere grad af risikoaversion, des mindre intens
kontrakt

- Jo starre preecision (lavere varians), des mere intens
kontakt

- Jo bedre den ansatte er til at reagere pa
incitamenterne, des mere intens skal kontrakten
veere

Samtidig kan det vises, at jo mere den ansattes lon
skal vaere forbundet med performance (stigende b), sa
skal der @get overvagning til, som medfarer at
variansen falder dvs. arbejdsgiveren mé afholde flere
omkostninger til at overvage den ansattes gkonomiske
performance via budgetopfelgning kombineret med
interne kontroller.

| praksis betyder dette, at ikke alle medarbejdere i
maélselskabet skal tildeles incitamentskontrakter. Det er
kun de relativt f& neglemedarbejdere, som ber tildeles
incitamentskontrakter. Lidt forenklet kan det siges, at
nér forsknings/udviklingschefen beslutter at arbejde et
par ekstra timer om aftenen hver uge, sa har det en lidt
sterre pavirkning pa bundlinjen, end nér receptionisten
beslutter det sammen. Alligevel ser man, at mange
virksomheder, ogsé de helt store C20 virksomheder
tildeler mange personer i koncernen forskellige former
for incitamentskontrakter. Grunden er ikke gkonomisk,
men rent menneskelig, nemlig at det vil kunne fremme
misundelsen blandt de kollegaer, som ikke tilbydes
incitamentskontrakter og som derfor foler sig mindre
veerd end deres kollegaer.

Ligekompensationsprincippet

Betragt en direktor som har to arbejdsopgaver, bade
at omsaette virksomhedens produkter (profit center),
dels at identificere mader, hvorpa produktionen kan
geres billigere (cost center). Hvis nu b er ens for de to
aktiviteter, hvordan kan vi s sikre os, at direktaren
varetager begge opgaver? Ideen er, at hvis den
ansattes handlinger mellem to alternativer ikke kan
overvages, sd ma marginalafkastet for de to aktiviteter
enten vaere ens eller s& bar aktiviteten med lavt
marginalafkast ikke iveerksaettes. | det naevnte
eksempel, s& ma b vaere ens for begge aktiviteter,

ellers er der risiko for at, direktaren kun vil fremme
salget uden hensyn til omkostningerne.

Man kan ogsa delvist forklare ejerskab ud fra oven-
nasvnte teori. Forestil f.eks. en medarbejder, som bade
skal producere og vedligeholde en maskine. Hvem
skal sé eje maskinen? Nar medarbejderen ikke selv
gjer maskinen, sa har han intet incitament til at
vedligeholde den dvs. ved at gere ham til medejer, sa
vil han varetage begge opgaver. Problemet er
desuden, at produktionen nemmere kan observeres
og verificeres i forholdet til vedligeholdelsesaktiviteten.
Dette er ikke bare ren teori, men kan derimod direkte
observeres, da taxichauffere og handveerkere sjeeldent
karer, som om de selv gjer deres karetgj.

Nar arbejdsforholdet forlgbet over flere
resultatperioder

Der opstar et saerligt problem, nér agenten skal
varetage den samme opgave i flere perioder og nar
agentens aflenning knytter sig til hver periode.
Forestiller man sig f.eks. en fremstillingsproces som
giver X kroner per feerdig fremstillet produkt til agenten
ultimo hver periode, sa vil agenten ikke have et
incitament til at arbejde hardt. Problemstillingen
genfindes inden for simpelt akkord arbejde, hvor netop
medarbejderne frygter, at akkordstandarden i de
fremtidige perioder saettes op dvs. X bliver reduceret i
de folgende perioder, da principalen vil argumentere
for, at akkorden er for dyr og oprindelig er sat for lavt.
Dette vil fa agenten til at arbejde mindre hardt i den
forste periode, da agenten tager hensyn til principalens
forventede nedsaettelse af den variable stk. bonus gér
under "rathchet effekten”.

Problemstillingen angar ikke kun simple manuelle
arbejdsprocesser, men ogsa mere komplicerede
opgaver, hvor principalen knytter agentens bonus til
verificerbare resultater fra agentens side. Til illustration
kan nesvnes, at man i det tidligere Sovjet havde
produktionsplaner for hvor meget den enkelte fabrik
skulle producere, hvilket var fastlagt i forvejen fra
centralt hold i Moskva. Hvis en fabrik ikke bare
opfyldte sin kvota, men kom til at producere mere end
de fastlagt kvota, blev kvotaen bare sat op naeste ar
fra centralt hold side. Dette resulterede i, at der aldrig
var nogen fabrikker, som havde nogle incitamenter il
at effektivisere produktionen, da man bare blev straffet
fra myndighedernes side i naeste periode. Dette betad,
at man i starten af aret gjorde alt for at opfylde
produktionskravet, saledes at man i resten af aret ikke
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bestilte noget som helst, hvilket var skadeligt for
samfundsgkonomien, da der var udbredt varemangel
blandt befolkningen.

Som arbejdsgiver bliver man nadt til at tage hejde for,
at medarbejderen i den nuveerende periode tager
hensyn til reaktionen i de felgende perioder. En effektiv
made, hvorpa principalen eller arbejdsgiveren kan
imadekomme denne problemstilling er at benytte
jobrotation. | sddan en situation, vil hver enkelt
medarbejder ikke fole presset af akkorden i de
folgende perioder, da vedkommende har skiftet
jobfunktion i virksomheden. En anden lgsningsmetode
er benyttelse af langtlgbende kontrakter, hvor ledelsen
forpligter sig til ikke at heeve standarden.

Gruppe eller individuelt bonus?

| mange situationer samarbejder flere medarbejdere
sammen om at levere en specifik ydelse f.eks. i
projekter, hvor man ikke efterfelgende kan se, hvad
den enkelte medarbejderes bidrag har veeret, hvilket
kaldes joint produktion. Medarbejderne er afhaengige
af hinandens indsats og nar en medarbejderes
praestation ikke kun afhaenger af sin egen indsats, men
ligeledes af andre medarbejderes indsats, kan man
overveje at tildele hele gruppen en bonus. Det er dog
langt fra uden problemer at tildele en gruppebonus, sa
man ma i hvert enkelt tilfaelde afveje fordele og
ulemper:

Fordele ved gruppebonusser

- Mindre destruktiv konkurrence mellem kollegaer

- Bedre teamwork og sammenhold

- Mindre grad af suboptimering

- Qger synergierne og incitamentet til vidensdeling
blandt medlemmerne

- "Lofte i flok” stemning dvs. man ger dem til medejere
af hinanden (ingen spidse albuer)

- Giver ikke enkelte individer interesse i at modarbejde
gruppens overordnede mal dvs. mindre
opportunistisk adfeerd

- En fordel hvis gruppen skal aflevere et samlet
produkt, hvor veerdien vurderes under et

- Fordel hvis opgaverne er relateret og man er
ansvarlig for hele processen

- Incitament til at hjeelpe hinanden i gruppen og leere
eller gare tingene mere effektivt via sparring

Ulemper ved gruppebonusser

- Kan oge free rider problemet

- Konflikter hvis gruppens faglige niveau eller
kompetencer er meget forskellige

- Gensidig afheengig mellem gruppens medlemmer

- Sveert at rekruttere steerke individer/talenter der
gerne vil méles individuelt, da man ikke selv er herre
over sin egen bonus og man kan ikke afgere den
enkeltes direkte bidrag

- Sveerere at monitorere den enkeltes indsats

Afsluttende pointer

| langt de fleste virksomhedsovertagelser er det vitalt,
at kaber inden overtagelsen har identificeret hvem der
neglemedarbejdere i malselskabet, herunder har faet
information om, hvordan hver enkelt medarbejder kan
motiveres. Ikke alle motiveres af gkonomiske
incitamenter og det er afgerende at forstd, hvad der
preecist for den enkelte medarbejder til at yde en
ekstra indsats. Det er en fordel at anvende simple
incitamentsordninger, som tager hgjde for hvor mange
og hvilke arbejdsopgaver medarbejderen har. Gruppe-
bonusser kan veere en oplagt lesning, men det er
vigtigt, at man ngje afvejer fordele og ulemper ved
brugen heraf.

Frem for alt, s& handler det om planlaagning dvs.
formuleringen af en aflenningspolitik, som sikrer en
sund og langsigtet drift af virksomheden. Arbejdet med
at fastholde og motivere ngglemedarbejderne i mal-
selskabet er sdledes langt fra en simpel og triviel
opgave, som ikke ma blive glemt i det store strategiske
arbejde med at integrere virksomheden og realisere de
mange forventede synergier.
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Incitament, et. [ensita'maen'd] fit. -er. (fra lat. incitamentum; til incitere; isser fysiol.)
stof (leegemiddel), paavirkning, der fremkalder en vis reaktion, virker pirrende,
sporende; isser: stimulerende middel. Ch Mourier. Brad. (1821).27. Sal.? Xll.510.

(. br) Q) overf. anv. eergerrigheden er ham et stadigt incitament i hans arbejde

fra den trykte Ordbog over det Danske Sprog, bind 9,1927.



ACCURA Advokatpartnerselskab
Tuborg Boulevard 1

DK-2900 Hellerup
TIf. +45 3945 2800
www.accura.dk

Handtering af ledende
medarbejdere i forbindelse
med virksomhedsoverdragelse

VALG DEN BEDSTE RADGIVER

En virksomhedsoverdragelse er en kompliceret proces, der berorer mange
menneskers hverdag. Det juridiske arbejde der udferes i forbindelse med
overdragelsen er grundstenen for virksomhedens fremtidige drift og for
medarbejdernes arbejdspladser. Derfor er det vigtigt, at arbejdet er gjort
ordentligt.

ACCURA er Danmarks mest benyttede advokatfirma til virksomhedsover-
dragelser. Vi har stor erfaring med overdragelser af alle storrelser og inden
for alle brancher, og i den forbindelse har vi stor erfaring med at handtere
alle anseettelsesretlige aspekter af en virksomhedsoverdragelse. Vi har stor
erfaring med radgivning om og udarbejdelse af incitamentsprogrammer
af alle typer - og for alle medarbejdergrupper. Vores radgivning er to-the-
point og ikke unedigt kompliceret.

Kontakt partner Anja Staugaard Jensen (+45 3945 2937) eller Anne Marie

Abrahamson (+45 3945 2936) fra ACCURAs Afdeling for Arbejds- og
Ansattelsesret for at hore nermere.

Ifplge mergermarket.com har ACCURA gennemfort ca. 100 virksomheds-
overdragelser i perioden fra 2009-2012. Det gor ACCURA til Danmarks
mest benyttede advokatfirma til virksomhedsoverdragelser.
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AF PARTNER, ADVOKAT
ANJA STAUGAARD JENSEN

Indledning

At medarbejderne ofte er det sterste aktiv, en
virksomhed har, er ikke kun en HR-kliche men i hgj
grad virkeligheden, nar virksomheder kabes og
seelges.

Nar en saelger overvejer at saette sin virksomhed til
salg er en vel-fungerende ledergruppe, der har

dokumenterede successer og resultater bag sig ofte et

seerdeles vaesentligt aspekt i den information, som
saelger udarbejder med henblik pa at skabe interesse
blandt potentielle kabere af virksomheden. Hvis
seelgeren ikke overfor potentielle kabere kan

dokumentere, at ledergruppen er positivt indstillede pa

et salg og ikke kan sandsynliggere, at de vigtigste
medarbejdere bliver ombord — ogsa efter et salg - kan
dette forringe veerdien af den virksomhed, der
forseges solgt ("Target-virksomheden") betragteligt.

En velfungerende ledergruppe, som er kendt i
markedet for at skabe resultater, kan séledes ligefrem
veere baggrunden for et uopfordret kabstiloud til en
seelger, der ikke aktivt har sat sin virksomhed til salg.

Ligeledes er vurderingen af ledergruppen samt

handteringen af ledergruppen altid et meget vassentligt
aspekt i kabernes overvejelser i en transaktionsproces,

uanset om der er tale om en industriel kaber, der
allerede har et indgéende kendskab til Target-
virksomhedens branche eller en finansiel investor, der

overveje at kabe Target-virksomheden som en
investering.

Hvilken type overdragelse er der tale om?

Inden det overvejes, hvordan handteringen af ledende
medarbejdere bedst muligt gribes an, er det vigtigt at
fastsla hvilken type overdragelse, det overvejes at
gennemfore.

Aktie og anpartsoverdragelse:

Er der tale om en aktie- eller anpartsoverdragelse, sker
der formelt set og juridisk ingen aendring i identiteten af
arbejdsgiveren, idet transaktionen gennemferes pa
kapitalejer-niveau. Uanset at der ikke juridisk set sker
en aendring i arbejdsgiveridentiteten, er en aktie-
overdragelse dog normalt et meget relevant
anliggende for Target-virksomhedens ledergruppe.

For det forste vil en salgsproces normalt veere
seerdeles arbejdskreevende for Target-virksomhedens
ledergruppe, og ledergruppen vil i forbindelse med en
due diligence proces normalt tillige skulle leve med at
blive vurderet og kigget over skulderen i forbindelse
med en potentiel kabers gennemgang af target-
virksomhedens dokumenter, aftaler og processer.

Det ses undertiden, at et eller flere medlemmer af
ledergruppen i Target-virksomheden har sékaldte
change of control bestemmelser i deres anseettelses-
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kontrakter, séledes at en overdragelse udigser
bestemte rettigheder og eller en bestemt beskyttelse.

Er det tilfeeldet, kreever det en seerlig handtering i
forbindelse med gennemfarelse af en transaktion.

Det méa vurderes fra saelgers side (og ofte ogsa fra
kaber-siden), om den péatsenkte transaktion udlaser en
change of control bestemmelse i en eller flere ledende
medarbejderes anseettelseskontrakter. Change of
control bestemmelser er normalt udformet séledes, at
de udlgses ved overgang af mere end halvdelen af
kapitalandelene eller stemmerettighederne i arbejds-
giverselskabet og/eller der sker en overdragelse af en
bestemmende post af kapitalandele. Om den maengde
af kapitalandele, der patsenkes overdraget udger en
bestemmende andel afthaenger af en raekke forhold;
herunder sammenseetningen af den gvrige maengde
kapitalandele, bestyrelsesposter og indholdet af
gjeraftaler i avrigt (tidligere kaldet aktioneeroverens-
komster) mellem kapitalejerne. Undertiden udlgses
change of control bestemmelser ogsa hvis der over-
drages en vis del af arbejdsgivervirksomhedens aktiver.

Aktivoverdragelse:

Er der tale om en aktivoverdragelse, overdrages der
neermere aftalte aktiver og passiver. | denne sammen-
heeng behandles kun de aktivoverdragelser, der er
omfattet af virksomhedsoverdragelsesloven, hvilket vil
sige overdragelse af en virksomhed eller en del af en
virksomhed, nar det, der overdrages, udger en
gkonomisk enhed, der bevarer sin identitet.

Er disse betingelser opfyldt, vil overdragelsen veere
omfattet af virksomhedsoverdragelsesloven.

Virksomhedsoverdragelsesloven bestemmer, at de
lonmodtagere, der var ansat i den overdragne
virksomhed pa tidspunktet for overdragelsen er bade
berettigede og forpligtede til at lade sig overdrage
sammen med Target-virksomhedens aktiver og
passiver. Kaber af aktiverne er sledes forpligtet til at
opretholde de overdragne medarbejderes ansaet-
telsesvilkar, medmindre kaber efter transaktionens
gennemfarelse veelger at foretage vaesentlige
eendringer. Gennemfarelse af veesentlige eendringer
kreever varsling af den individuelle medarbejder med
vedkommendes opsigelsesvarsel, og medarbejderen
kan herefter veelge at betragte sig som opsagt til
fratreedelse med udgangen af opsigelsesperioden
(varslingsperioden).

Er der tale om en aktivoverdragelse, udger
virksomhedsoverdragelsesloven en stor praktisk
lettelse, idet der ikke skal forhandles individuelt med
medarbejderne, bortset fra den administrerende
direktar, der falder udenfor virksomhedsover-
dragelsesloven og derfor ikke automatisk folger med.

Uanset, at der ikke er et juridisk krav om, at der skal
ske genforhandling af vilkar — og at det tveertimod er
virksomhedsoverdragelseslovens udgangspunkt, at
samtlige rettigheder og forpligtelser fortsaetter uaendret
efter overdragelsen, vil det i den praktiske verden ofte
vaere séledes, at en keber gnsker at knytte leder-
gruppen i target-virksomheden teet til sig med henblik
pé at opretholde veerdien af virksomheden og sikre
driften efter overdragelsen. Dette geres ofte ved at
tilbyde leder-gruppen i target-virksomheden deltagelse
i incitamentsordninger, hvis vilkar enten skitseres inden
overdragelsen eller som er udmentet i egentlige aftaler,
som indgés betinget af transaktionens gennemfarelse.

Det er vigtigt at bemaerke, at ovenstédende
bemaerkninger om change of control bestemmelser
0gsé kan vaere relevante for aktivoverdragelser
afhaengigt af, hvordan kriterierne i den enkelte aftale er
formuleret.

Fusion:

Er der tale om en fusion mellem to virksomheder, vil en
sadan transaktion ogsa veere omfattet af virksomheds-
overdragelseslovens regler, og de forhold, der er
beskrevet ovenfor, er derfor ogsa relevante i en
fusions-situation.

Ofte vil der dog i relation til en fusion veere et seerligt
fokus pé at f& sammensat ledergruppen i den
fortsaettende virksomhed. Uanset at selve virk-
somhedsoverdragelsen ikke kan veere en gyldig og
selvsteendig opsigelsesgrund jf. virksomhedsover-
dragelseslovens § 3, stk. 1, sa vil det vasre muligt at
opsige en medarbejder — herunder et medlem af
ledergruppen i én af de to virksomheder, der skal
fusioneres — séfremt der er tale om, at der er
funktioner, der bliver overfladige, eller hvor der er to
medarbejdere til én stilling.

Seelgers handtering af ledelsesgruppen op til en
transaktion

Change of control

Det ses ind imellem, at saelgers enske om at fastholde
ledelsesgruppen eller en del af ledelsesgruppen hos
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target-virksomheden giver sig udslag i, at ét eller flere
medlemmer af ledergruppen tilbydes change of control
bestemmelser i ansaettelseskontrakterne.

Selve indholdet af en change of control bestemmelse
varierer. Der kan vaere tale om, at medarbejderen
opnar en udvidet beskyttelse i forbindelse med og i
perioden efter transaktionens gennemforelse.
Beskyttelsen kan besta i en forleengelse af arbejds-
giverens opsigelsesvarsel og/eller at en seerlig fra-
treedelsesgodtgerelse udleses, hvis medarbejderen
opsiges i en vis periode efter transaktionens
gennemforelse. ("Beskyttelse 17)

Der kan ogsa vaere tale om, at medarbejderen opnar
en udvidet med-bestemmelsesret; for eksempel ved,
at en transaktion giver medarbejderen ret til at betragte
sig som opsagt i forbindelse med eller i en periode
efter transaktionens gennemfearelse, séledes at med-
arbejderen opnéar arbejdsgiverens laengere opsigelses-
varsel, pa trods af, at det er medarbejderen selv, der
har truffet beslutningen om at forlade sin stilling samt
eventuelle fratreedelsesgodtgerelser, der ellers kun ville
have veeret udlost, safremt medarbejderen blev
opsagt. | nogle tilfeelde er change of-control bestem-
melsen formuleret séledes, at den kun udigses, hvis
medarbejderen ikke kan beholde sin hidtidige stilling
eller ikke tilbydes en passende stilling efter
transaktionens gennemforelse. ("Beskyttelse 27)

Sidstnasvnte beskyttelse er selvsagt en udfordring for
bade saelger og kaeber, idet medarbejderens ret til at
forlade virksomheden, udlgser en usikkerhed, der
normalt ikke kan accepteres for s vidt angar nagle-
medarbejdere og ledende medarbejdere, og en sadan
beskyttelse vil derfor normalt forsegt eendret, for
eksempel séledes, at saelger tilbyder de pagaeldende
medarbejdere en ansasttelseskontrakt pa vilkar, der er
opnéet enighed om, mod at de pageeldende med-
arbejdere frafalder den hidtidige change of control
beskyttelse.

Beskyttelse 1 er normalt hovedsageligt en hovedpine
for kaber; og normalt kun hvis kaber vurderer, at
vedkommende ledende medarbejder eller nagle-
medarbejdere ikke er den rette person péa posten.
Farstnasvnte beskyttelse vil normalt ikke fa betydning
for forhandlingen mellem kaber og saelger, idet keber
blot indkalkulerer en foreget udgift til opsigelse.

Der kan dog béade i Beskyttelse 1 og 2 situationen
veere tale om, at keber enten kreever, at seelger aftaler
med medarbejderen med change of control
beskyttelsen, at vedkommende frasiger sig denne
(normalt under iagttagelse af reglerne om veesentlige
aendringer), eller at kaberen opnar et prisnedslag
svarende til den foregede udgift. Disse to lgsnings-
muligheder er dog forholdsvis sjeeldne, idet kaber —
uanset om det rent faktisk skulle veere tilfeeldet —
normalt ikke gnsker at skilte med omfattende
strukturelle eendringer, herunder udskiftning i Target-
virksomhedens top-ledelse, for efter transaktionen er
gennemfart pé en tilfredsstillende méade, og keber har
faet adgang til at vurdere, om kabers egen indledende
bedommelse af ledergruppens kvaliteter og
kompetencer var korrekt. Det ses séledes undertiden,
at en kebers negative indtryk af ét eller flere
medlemmer af Target-virksomhedens topledelse
aendrer sig til et mere positivt indtryk, nér parterne har
faet lejlighed til at samarbejde pa samme side af
bordet.

Som ovenfor beskrevet findes der en reekke forskellige
typer af change of control bestemmelser, men et
gennemgaende traek er, at disse udlgses ved
bestemte typer transaktion, som vedrarer den
virksomhed, medarbejderen er ansat i, samt at
indholdet i disse typer bestemmelser er en eller anden
form for beskyttelse. Normalt vil en change of control
bestemmelse, der giver en ledende medarbejder ret til
frit at veelge om vedkommende vil blive efter
transaktionens gennemforelse, ikke veere acceptabel
for en keber, og en saelger mé derfor overveje meget
n@je, om et gnske fra medarbejderen om en sadan
bestemmelse skal efterkommes.

Omvendt kan den type change of control beskyttelse,
hvor de relevante medarbejdere i en periode efter
transaktionens gennemfarelse opnar et leengere
opsigelsesvarsel og dermed en aget beskyttelse ofte
veere en afbalanceret beskyttelse, der giver saelger
mulighed for at fastholde neglemedarbejdere og/eller
medlemmer af ledelsesgruppen ved at sikre disse en
tryghed for, at de far en rimelig periode til at overbevise
en keber om, at de er rette person til stillingen.

Fastholdelsesbonusser, Stay-on bonusser/
retentionbonusser

Et andet tiltag for at fastholde naglemedarbejdere og/
eller medlemmer af ledelsesgruppen i perioden frem til
transaktionens gennemfarelse samt i en periode
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herefter kan vasre indgaelse af en sakaldt stay-on
bonus, retentionsbonus eller fastholdelsesbonus
(herefter kaldet "fastholdelsesbonus").

Uanset betegnelsen er der tale om samme type
bonus. Betingelsen for at opna disse bonusser vil
normalt altid veere, at medarbejderen er ansat og |
uopsagt stilling pa et bestemt givet tidspunkt. Ofte vil
det i betingelserne for fastholdelsesbonussen fremga
tydeligt, at séfremt medarbejderen ikke er ansat pa det
pageeldende tidspunkt, sa bortfalder enhver ret il
fastholdelsesbonus.

Der vil ofte veere forskel pa medarbejderens ret til en
bonus afhzengigt af, om det er medarbejderen selv,
der har opsagt sin stilling eller er blevet opsagt
berettiget ("Bad Leaver") eller om det er arbejdsgiver-
virksomheden, der har opsagt medarbejderen, uden at
vedkommende havde givet rimelig grund hertil ("Good
Leaver"). En medarbejder, der er Good Leaver vil
séledes ofte efter ordlyden af fastholdelsesbonussen
veere berettiget til en forholdsmeaessig andel af fast-
holdelsesbonussen, mens en medarbejder, der er Bad
Leaver normalt helt vil miste sin ret til hele eller en del
af fastholdelsesbonussen, uanset hvor tast pé det
relevante tidspunkt medarbejderen fratreeder.

| betragtning af hvor mange fastholdelsesbonusser,
man som radgiver har pa fornemmelsen, bliver indgaet
i Danmark, har der vaeret forbavsende fa sager, der har
taget stilling til indholdet i aftaler om fastholdelses-
bonussen. Diskussionen i teorien har gaet pa, om en
fastholdelsesbonus er omfattet af funktionaerlovens §
174, stk. 1 sdledes at medarbejderen, der fratraeder
for det fastsatte bonusudlesende tidspunkt — uanset
baggrunden for fratrasdelsen — har krav pa en
forholdsmeessig andel af fastholdelsesbonussen.

Administrerende direktarer, der ikke er omfattet af
funktionaerloven, vil normalt veere bundet af indholdet i
aftalen om en fastholdelsesbonus, séledes at ved-
kommende mister retten til fastholdelsesbonussen,
hvis vedkommende fratreeder for det relevante
tidspunkt. For visse selskaber kan der ud over den
administrerende direkter veere en eller flere avrige
direktarer, som ogsa falder udenfor funktionasrlovens
beskyttelse. Det vil normalt dreje sig om selskaber,
hvor selskabets drift er fordelt mellem flere direktorer,
der hver iseer har ansvaret for det givne omrade og
som refererer direkte til selskabets bestyrelse (eller
direkte til en direktor i selskabets moderselskab), og

som er anmeldt til Erhversstyrelsen som direkter.
Udgangspunktet er dog altid, at det normalt kun er
selskabets administrerende direkter, der falder udenfor
funktionaerloven. Det er dog vigtigt at veere
opmaerksom pa, at selv administrerende direktarer og
andre direktgrer, der métte falde udenfor funktionaer-
lovens beskyttelsesomrade, vil veere beskyttet af
aftalelovens § 36, der giver en dommer mulighed for
helt eller delvist at tilsidesastte vilkar i en aftale, hvis
disse vurderes som urimelige.

| betragtning af hvor mange af den type ordninger,
man som radgiver har indtryk af, bliver indgéet, er
retspraksis om fastholdelsesbonusser overraskende
nok ikke seerligt omfattende. Vurderingen fra dom-
stolenes side har veeret, om en bonus, der udbetales
under forudsaetning om ansaettelse pa udbetalings-
tidspunktet falder ind under funktionaerlovens § 173,
stk. 1. Denne bestemmelse fastslar felgende:

Séafremt en funktionaer, der ifolge aftale eller
Sseedvane delvis vederleegges med tantieme, gratiale
eller lignende ydelser, fratraeder sin stilling i et
lobende regnskabsar, tilkommer der ham en i forhold
til hans ansasttelsestid i regnskabsaret afoasset
andel af den ydelse, han ville have faet udbetalt,
dersom han havde veeret ansat i vicksomheden ved
regnskabsérets afslutning eller pa det tidspunkt,
ydelserne i ovrigt udbetales.

For at en ydelse, der udbetales af arbejdsgiveren til
medarbejderen falder ind under funktionaerlovens §
17a, skal ydelsen kunne betragtes som vederlag.

| Ordbog over det Danske Sprog defineres vederlag
som:

Et okonomisk gode, der er godtgerelse ell. betaling
for noget

Denne definition kunne tyde pa, at enhver ydelse, der
blev betalt fra arbejdsgiver til medarbejder, var omfattet
af funktionaerlovens § 17a, stk. 1. Den teoretiske
diskussion i relation til funktiongerlovens § 17a har dog
i hejere grad drejet sig om, hvorvidt der er tale om lan,
eller om der ikke er tale om len men en éngang-
sydelse, som ikke er betaling for en arbejdsindsats.

Indtil 2012 var den mest diskuterede afgerelse en
@stre Landsrets afgarelse fra U 2001.1178/2Q.
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Dommen drejede sig om en virksomhed, hvor man i
1998 fandt anledning til at tilbyde medarbejderen i
virksomhedens it-afdeling en seerlig fastholdelses-
bonus med en Igbetid pa 36 maneder; i perioden fra
den 1. april 1998 til 31. marts 2001.

Under sagen forklarede den it-chef, der havde taget
initiativ til ordningen, at baggrunden for ordningen var
at imadekomme den generelle frygt for omfattende it-
udfordringer i forbindelse med artusindeskiftet, og at
bonusordningens legbetid netop var fastsat for at
komme over pa den side af dette forventeligt kritiske
tidspunkt. Betingelsen for udbetalingen var saledes, at

medarbejderen var ansat i hele 36 maneders perioden.

Der var dog i bonusordningen bestemmelser om, at
bonusbelabet ville blive reduceret, s&fremt bonus-
ordningen havde veeret suspenderet i bonusperioden.
Bonusordningen ville blive suspenderet, hvis med-
arbejderen havde veeret pé orlov eller havde vaeret syg
i mere end 30 dage.

En af de medarbejdere, der deltog i bonusordningen,
opsagde sin stilling med virkning til udgangen af
november 1998; det vil sige efter 8 maneders
deltagelse i bonusordningen. Medarbejderen kraevede
med henvisning til funktionaerlovens § 17a at modtage
en forholdsmaessig andel af bonussen, uanset at
betingelsen om ansaettelse i hele bonusperioden ikke
var opfyldt.

Kabenhavns Byret, der behandlede sagen i 1. instans,
frifandt arbejdsgiveren med begrundelsen, at bonus-
ordningen ikke udgjorde et lontilleeg og lagde i den
forbindelse vaegt pa, at den pageeldende medarbejder
savel for som efter bonusordningens indferelse havde
faet en lenforhgjelse, séledes at bonusordningen ikke
tradte i stedet for len. Kabenhavns byret fremhasvede
0gsa, at baggrunden for indferelsen af bonus-
ordningen var at fastholde it-medarbejderne i perioden
omkring artusindeskiftet.

Jstre Landsret, som behandlede ankesagen, kom
derimod til det modsatte resultat og gav séledes
medarbejderen medhold i kravet om den forholds-
maessige andel og underkendte kravet om anseettelse
i hele bonusperioden som vaerende i strid med
funktionaerlovens § 17a. Jstre Landsret lagde veegt
pa, at bonusordningen blev suspenderet i perioder,
hvor medarbejderen ikke var pé arbejde og dermed fik
bonusordningen til at fremsta som en del af lannen for

udfert arbejde. Dstre Landsret fremhasvede ogsé, at
der var tale om et ret betydeligt belab.

Efter denne dom opstod der spergsmal om, hvorvidt
man overhovedet kunne indgé fastholdelsesbonus-
aftaler med medarbejdere omfattet af funktionaerloven
og rent faktisk h&ndhasve en betingelse om ansesttelse
pa et bestemt tidspunkt.

Se- og Handelsretten tog i 2009 i farste instans stilling
til en anden fastholdelsesbonusordning, men skar
ogsé her igennem med begrundelsen:

"det folger allerede af den ubegreensede omtale af
vederlaeggelse i funktionserlovens § 17a, at ogsa
vederlaaggelse, som har til formal at fastholde
medarbejdere, er omfattet af bestemmelsen."

Denne begrundelse abner ikke op for en nuancering af
forskellige bonusordninger, hvilket selvsagt kan veere
en udfordring i det praktiske liv, hvor der jo kan veere
sagligt saerdeles gode grunde til at anske at kunne
belenne medarbejdere, der forbliver ansatte i en
defineret kritisk periode.

Det er ogsa interessant, at Se- og Handelsesrettens
dom blev afsagt efter indferelsen af aktieoptionsloven i
2004, som jo netop muliggjorde at behandle med-
arbejdere (og disses ret til tildelte aktieoptioner eller
warrants) forskelligt, atheengigt af, om det var med-
arbejderen selv, der havde valgt at opsige sin stilling
(Bad-Leaver), eller om medarbejderen blev opsagt af
virksomheden, uden at vedkommende har givet rimelig
anledning hertil (Good-Leaver). Funktionzerlovens §
17a giver i princippet hverken mulighed for at foretage
en sadan sondring mellem arsagen til medarbejderens
fratreedelse, ellerpa arbejdsgiverens begrundelse for
indfarelsen af bonusordningen, men byretten havde |
2001-sagen lagt veegt p4, at baggrunden for ind-
farelsen af bonusordningen var at imgdekomme it-
problemer i forbindelse med artusindeskiftet.

So- og Handelsrettens dom blev anket til Hojesteret,
der i 2012 kom med en afgerelse, der nuancerer
billedet lidt.

Sagen drejede sig om en sammenlaegning af kontrol-
funktionerne vedrerende energiforsyning i Jst- og
Vestdanmark som felge af en fusion mellem 4 danske
energiselskaber, som efter fusionen fik ansvaret for el-
og gasforsyningen i Danmark.
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Med det formal at fastholde medarbejderen i kontrol-
rummet i @st, blev der mellem det fusionerede selskab
og de relevante medarbejdere indgéet en seerlig
fastholdelsesbonusaftale, hvorefter medarbejderne
modtog en bonus pé bestemte fastsatte tidspunkter.
Bonusordningen blev indfert som en yderligere
betaling og tradte ikke i stedet for overarbejdsbetaling
eller den saedvanlige bonusordning, som
medarbejderne ogsa var omfattet af.

En af de medarbejdere, der var omfattet af bonus-
ordningen opsagde sin stilling og fratradte med
udgangen af februar 2008, hvor det afgerende
tidspunkt efter bonusordningens ordlyd var juni 2008.

Modsat Sg- og Handelsretten fandt Hajesteret ikke, at
fastholdelsesbonussen udgjorde lon og lagde i den
forbindelse vaegt pa, at fastholdelsesbonussen var et
belab, der blev ydet udover den ssedvanlige len
(inklusive basislen, ferietilleeg, vagttilleeg, overtids-
betaling og mulighed for bonus i forhold til
malopfyldelse.

Hojesteret lagde ogsa veegt pa, at arbejdsgiveren
havde en god grund til at indfere fastholdelses-
bonusordningen, idet Hojesteret udtalte:

Det ma leegges til grund, at udferelsen af arbejdet i
kontrolrummet forudsatte en betydelig opleeringstid,
0g at det var af afgerende betydning for Energinet
(arbejdsgiveren), at kontrolrummet helt frem til
nedlaeggelsen den 30. juni 2008 forblev bemandet
med medarbejdere, der havde erfaring med arbejde
af netop denne karakter.

Fastholdelsesbonussen blev alene ydet med det
formal for aje som et led i den naevnte seerlige
fastholdelsesaftale, som Energinet af hensyn til
forsyningssikkerheden i @stdanmark havde indgaet
med de pagaeldende medarbejdere for at undga, at
de fratradte deres stillinger forud for den 30. juni
1998, hvor kontrolrummets funktioner forventedes
overfort til Trekantsomradet. Energinet enskede med
aftalen at give medarbejderne en ydelse, som gav
dem den starst mulige motivation til at forblive i
stillingen inditil den sidste dag. Dette formal kunne
ikke opnas blot ved at give medarbejderne et
lontilleeg, og Energinet havde derfor en tungtvejende
interesse i at betinge bonussens udbetaling af fortsat
anseettelse"

Uanset at funktioneerlovens § 17a ikke giver mulighed
for at laegge vaegt pa baggrunden for indferelsen af en
bonusordning, sé er der ingen tvivl om, at Hojesterets
afgerelse har dbnet en mulighed for, at der kan ind-
fares fastholdelsesbonusordninger, der ikke er omfattet
af funktionaerlovens § 17a, sdledes at betingelsen om
ansasttelse pa et bestemt tidspunkt rent faktisk kan
handhasves.

Der er dog heller ingen tvivl om, at Hgjesterets
afgerelse er konkret begrundet og ikke abner op for, at
der i mere generelle bonusordninger indseettes et
ansasttelseskrav pa udbetalingstidspunktet. P4 samme
made kan der heller ikke vesre tvivl om, at det vil veere
et krav for at undtagelse af funktionzerlovens § 17a, at
fastholdelsesbonussen ikke aflaser andre hidtidige
lonelementer som almindelig bonus,
overarbejdsbetaling med videre.

Hvis en medarbejder i medfor af funktionaerlovens §
17a har krav pa en forholdsmaessig andel af en bonus,
ma medarbejderen (hvis ikke andet er aftalt) afvente
det tidspunkt, hvor bonussen i henhold til bonus-
aftalens formulering skulle udbetales.

Funktionaerlovens § 17a giver sdledes ikke med-
arbejderen adgang til en f& udbetalt sit forholds-
maessige krav i forbindelse med fratreedelsen, men
medarbejderen ma afvente det saedvanlige forfalds-
tidspunkt.

Exit-bonusser

Den typiske Exit-bonus er en bonus, der er aftalt med
en eller flere af de ledende medarbejdere i en Target-
virksomhed. En Exit-bonus vil normalt altid veere
betinget af et salg af Target-virksomheden, selvom vi
ind imellem ser aftaler om Exit-bonus, hvor det er aftalt
med medarbejderen, at s&fremt der ikke er sket et salg
inden et bestemt tidspunkt, s& opnar medarbejderen
alligevel et bonusbelab. Et sddant bonusbelgb vil dog
normalt veere betydeligt lavere end det beleb, som
medarbejderen realistisk ville have opnéet, hvis det var
lykkedes at seelge Target-virksomheden. Herudover vil
storrelsen af Exit-bonussen normalt afhaenge af den
opnaede salgspris for Target-virksomheden, og den vil
ogséa normalt blive udigst og betalt, nar salget af
Target-virksomheden er endelig gennemfart
("Closing"). Ofte vil Exit-bonussen indeholde bestem-
melser, hvori det om baggrunden fremheeves, at det
(blandt andet) er begrundet i den forventede ekstra-
ordinaere arbejdsindsats i forbindelse med det
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forestdende salg af Target-virksomheden, at
medarbejderen far mulighed for at oppebasre en
yderligere betaling i form af en Exit-bonus.

Der er ingen tvivi om, at det udgangspunkt, der kan
udledes af retspraksis om, at belgb, der udbetales fra
en arbejdsgiver til en medarbejder, er betaling for
medarbejderens arbejdsindsats og dermed omfattet af
funktionaerlovens § 17a, ogsa er relevant i relation til
Exit-bonusser. Dette ger sig naturligvis i seerlig hej grad
geeldende, hvis det direkte i Exit-bonusaftalen er
anfert, at udbetalingen blandt andet vil veere begrundet
i medarbejderens ekstraordingere arbejdsindsats i
forbindelse med salget. Derfor vil der for alle andre
medarbejdere end den administrerende direkter (samt
andre anmeldte direkterer, der falder udenfor
funktionaerloven jf. ovenfor) veere en risiko for, at en
betingelse i en Exit-bonusaftale om, at den ude-
lukkende kan udbetales, safremt medarbejderen er
ansat pa tidspunktet for salget af virksomheden
("Exit"), ikke kan handhasves fuldt ud, séledes at en
medarbejder, der fratraeder for tid, eventuelt kan fa ret
til en forholdsmaessig andel af Exit-bonussen beregnet
ud fra den del af Exit-bonussens lebetid, hvor
medarbejderen ndede at veere ansat.

| relation til Exit-bonusser er der et yderligere aspekt,
som det er vigtigt at vasre opmasrksom pa.

Det klare skatteretlige udgangspunkt, hvorefter
arbejdsgivere har fradragsret for lenudgifter og andre
personaleudgifter, er i en reekke nyere afgarelser
forladt. Det har medfert, at Target-selskabet, hvor
medarbejderen var ansat, er blevet naegtet adgang il
at fradrage udgiften til en Exit-bonus, fordi SKAT (og
senere domstolene) har anset udgiften til Exit-bonus
for sa naert knyttet til kapitalejernes enske om og fordel
i at f& Target-virksomheden solgt, at udgiften derfor
ikke kunne anses for at veere en fradragsberettiget
driftsomkostning for Target-virksomheden.

Den ledende dom vedrgrende denne problemstilling
blev afsagt af Hgjesteret den 8. april 2009 (LM
glasfiber). Sagen vedrorte et selskab, hvor gjeren i
1999 pabegyndte et projekt, der tog sigte pa salg af
selskabet og to tilknyttede kommanditselskaber. |
oktober 2000 indgik selskaberne en aftale med den
administrerende direktor i selskabet og med
selskabets gkonomidirekter om betaling af en bonus il
de to direkterer som en belgnning for det arbejde, der

var udfert, samt det nadvendige arbejde i forbindelse
med de forestdende salgsbestrasbelser.

Bonussens sterrelse var alene afthaengig af kabe-
summens starrelse, og belebet kom kun til udbetaling,
hvis der blev indgéet en aftale om salg af selskaberne,
og de to direkterer forblev ansat frem til salgsdatoen.
Herudover indgik der et vilkér om, at direktererne
skulle investere minimum 75 % af bonusbelgbet i aktier
i det selskab, der forventedes stiftet af kaber som et
holdingselskab i forbindelse kabet af selskaberne.

Selskaberne blev rent faktisk solgt i maj 2001, og
direktererne fik derfor i henhold til bonusaftalen hver en
bonus pa ca. 14,5 mio. kr.

Ved opgoerelse af arbejdsgiverselskabets skattepligtige
indkomst for 2001 blev udgiften til de to bonusser
fratrukket som en driftsudgift. Arbejdsgiverselskabets
synspunkt var lgbende under behandling af sagen
gennem systemet, at de to Exit-bonusser var en del af
direkterernes samlede aflenning og derfor burde ud-
gere en fradragsberettiget driftsomkostning for
arbejdsgiverselskabet.

Hverken Landskatteretten eller Landsretten godkendte
fradraget. Hajesteret lagde til grund, at aftalen om Exit-
bonus havde til formal at vederleegge direktarerne for
at udfere arbejde i forbindelse med salgs-
bestraebelserne og sikre, at de forblev ansat, indtil
endeligt salg var gennemfert; begge dele med henblik
péa at opna den hgjest mulige salgspris for
selskaberne. Den udbetalte bonus havde dermed ikke
den tilknytning til selskabernes drift, der méatte kreeves
for, at udgiften kunne anses for at veere en fradrags-
berettiget udgift for arbejdsgiverselskabet.

Arbejdsgiverselskabet fik saledes ikke lov til at fradrage
udgiften.

Det er i denne sammenhaeng vigtigt at veere op-
maerksom pa, at Landsretten direkte fremhasvede, at
det ikke var godtgjort af selskabet, at Exit-bonus-
aftalerne hovedsageligt var udtryk for et enske om at
fastholde direktererne efter salget.

| en anden afgarelse fra 2010 (SKM2010.156.LSR)
fandt Landsskatteretten, at et selskabs udbetaling af
bonus til medarbejdere i form af sékaldte fantomaktier
(en kontantbaseret bonusordning, hvor bonussen
afhaenger af en eventuel kursstigning péa selskabets
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aktier) ved salg af selskabet kunne anses for en
fradragsberettiget driftsomkostning for selskabet. Der
var i denne sag ogsa tale om en exit-bonus. Imidlertid
var bonusordningen i modseetning til i LM-Glasfiber-
sagen ikke indgéet i forbindelse med en igangvasrende
salgsproces, ligesom der ogsa ville kunne ske hel eller
delvis udbetaling i forbindelse med udbytteudlodninger
eller i tilfeelde af medarbejdernes fratraeden inden en
exit.

Skatteradet bekreeftede herudover i et bindende svar i
2008 (SKM 2008.859.SR), at et selskab ville kunne fra-
drage udgiften til en transaktionsbonus, i en situation
hvor bonussen alene ville komme til udbetaling, hvis
medarbejderne undlod at opsige deres stilling i en
naermere bestemt periode efter salget. Afgarelsen er
udtryk for, at der efter omsteendighederne fortsat kan
opnas fradrag til en fastholdelsesbonus.

Der findes udover LM Glasfiber flere andre afgerelser
(bl.a. SKM2012.507.LSR, SKM2009.555.0LR og SKM
2008.957.SR), hvor fradragsretten for forskellige
varianter af transaktionsbonusser er blevet naegtet
arbejdsgiverselskabet.

Pa baggrund af de omtalte afgerelser kan det
konstateres, at der vil foreligge en risiko for, at SKAT vil
forsage at anfeegte fradragsretten for udgifterne til en
exit-bonus, uanset om bonusordningen matte blive
etableret pé et tidspunkt, hvor der ikke foreligger
aktuelle planer om et salg. Der kan med rette
argumenteres for, at der er tale om en alt for bred
fortolkning af Hojesterets dom i LM Glasfiber sagen,
som endvidere synes at stride mod almindelige skatte-
maessige principper. Det fremgér séledes klart af
preemisserne i LM Glasfiber sagen, at fradraget blev
afskaret, fordi det bevismasssigt blev lagt til grund, at
den udbetalte bonus alene vedrerte arbejde direkte i
forbindelse med salgsprocessen og ikke den
langsigtede veerdiskabelse i Target-selskabet.

Det mé& imidlertid erkendes, at SKAT for nuvaerende
har valgt at leegge en streng linje, og at der folgelig kan
opsté en diskussion med SKAT om fradragsretten,
uanset at ordningen ikke etableres i forbindelse med
en konkret salgsproces. En naerliggende méade at
reducere denne latente risiko er som et alternativ til en
ren exit-bonus i stedet at strukturere bonusordningen
som en fastholdelsesbonus, dvs. hvor udbetalingen er
betinget af fortsat ansesttelse i en vis periode efter
salget.

Der er med henvisning til ovenstéende ingen tvivl om,
at der skal udvises stor omhu i forbindelse med
udarbejdelsen af transaktionsbaserede bonus-
ordninger, da det kan have vaesentlig betydning for
selskabets muligheder for at opné skattemasssigt
fradrag for udgifterne.

Kobers handtering af ledelsesgruppen op til en
transaktion

Det er normalt en central del af en potentiel kabers
due diligence at foretage vurdering af ledelsesgruppen
med henblik pa at seette det rigtige hold til at bringe
Target-virksomheden sikkert videre efter
transaktionens gennemfarelse.

Hvis der er tale om en aktivoverdragelse, er det saerligt
vigtigt at veere opmasrksom p4, at den
administrerende direkter i modsaetning til de avrige
medarbejdere i Target-virksomheden ikke falger
automatisk med i overdragelsen. Kaber bar derfor
sikre sig, at Target-virksomhedens direkter som en af
betingelserne i overdragelsesaftalen underskriver en
direktarkontrakt med vilkar, der er afstemt med keber.
Denne direktarkontrakt ber indgas med forbehold for
transaktionens gennemfarelse.

Uanset hvilken type transaktion (aktiv, aktie, fusion eller
andet) vil det normalt altid veere relevant at undersege,
om ansaettelseskontrakterne med Target-
virksomhedens ledelsesgruppe, indeholder de
relevante og nadvendige bestemmelser. Typisk vil det
séledes blive vurderet, om ansasttelseskontrakterne
indeholder konkurrence- og kundeklausuler, samt om
de vigtigste naglepersoner har forleengede opsigelses-
varsler i forhold til funktionaerloven, sé det ikke
risikeres, at gkonomdirektaren opsiger sin stilling med
én maneds varsel.

Hvis undersegelsen viser, at anseettelseskontrakterne
ikke indeholder alle de bestemmelser, som kaber
finder relevante, vil der normalt veere en forhandling
med inddragelse af saelger, hvor det forseges at opna
enighed om niveauet.

En del af undersagelsen af anseettelseskontrakterne
har ogsa til formal at sikre, at den patesenkte
transaktion ikke indeholder Change-of-control
bestemmelser, og hvis det skulle veere tilfeeldet at
vurdere, hvordan der skal forholdes med disse.
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En kaber af virksomhed, hvor ledelsesgruppen anses
for at veere af afgerende vaerdi for Target-
virksomheden fremadrettet, vil normalt gnske at
moades med ledelsesgruppen med henblik pa at
afstemme forventninger og sikre, at ledelsesgruppen
0gsa er positivt indstillede pé transaktionens gennem-
forelse og den ny kaber.

Et led i s&danne mader vil ofte veere, at ledelses-
gruppen preesenteres for et oplaeg til et nyt
incitamentsprogram enten til aflesning af de
eksisterende eller som supplement hertil. Indholdet af
incitamentsprogrammet varierer naturligvis, men
bestemte grupper af kabere (f.eks. kapitalfonde) vil ofte
foretraekke, at centrale medlemmer af ledelsesgruppen
bliver medejere af Target-virksomheden for at sikre et
sammenfald mellem kaber og ledelsesgruppens
interesser i videst muligt omfang.

Kebers handtering af ledelsesgruppen efter
transaktionen

Hvis det efter transaktionens gennemfarelse overvejes
at udskifte et eksisterende incitamentsprogram, der er
baseret pa kapitalandele (aktier eller anparter) eller
warrants eller optioner er det vigtigt, at det ngje
undersgges, om et opher kan f& negative skatte-
maessige konsekvenser for det enkelte medlem af
ledelsesgruppen, hvis eendringen af programmet af
SKAT bliver betragtet som en afstaelse.

Hvis kaber efter transaktionens gennemfarelse onsker
at aendre vilkar i ledelsesgruppens ansasttelsesvilkar,
som ma betragtes som vaesentlige, vil sédanne
gendringer i princippet skulle varsles overfor den
enkelte medarbejder med vedkommendes individuelle
opsigelsesvarsel. Sddanne vassentlige vilkars-
aendringer vil ikke — uden medarbejderens accept —
kunne treede i kraft, forend udlebet af opsigelses/
varslingsperioden. Kan en medarbejder ikke acceptere
en varslet vaesentlig eendring, er vedkommende
berettiget til at betragte sig som opsagt til fratreeden
med udlebet af opsigelses/varslingsperioden. Dette
kan blandt andet fa indflydelse p& muligheden for at
handhasve konkurrenceklausuler, idet det fremgar af
aftalelovens § 38, stk. 2, at en konkurrenceklausul ikke
kan handhasves overfor en medarbejder, der er opsagt
af arbejdsgiveren, uden at medarbejderen har givet
rimelig anledning hertil. En medarbejder, der fratreeder
pa grund af varslede veesentlige eendringer vil derfor
normalt ikke veere bundet af en konkurrenceklausul.

Bestemmelsen i aftalelovens § 38, stk. 2 gaelder ogsa
for en administrerende direkter.

| relation til ledelsesgruppen vil vaesentlige aendringer
normalt blive forhandlet med de enkelte medlemmer,
0g en decideret varslings-procedure vil derfor sjeeldent
komme pé tale.

Kommunikation

Ledende medarbejdere — bortset fra den
administrerende direkter — vil som nasvnt veere
omfattet af virksomhedsoverdragelsesloven, hvis der
er tale om en aktivoverdragelse og dermed ogsa
blandt den personkreds, der skal informeres om
virksomhedsoverdragelsesloven i rimelig tid inden
overdragelsen, jf. virksomhedsoverdragelseslovens §
5, stk. 1.

Uanset om der er tale om en aktivoverdragelse
omfattet af virksomhedsoverdragelsesloven eller en
aktieoverdragelse kan der tillige veere tale om
information- og haringsforpligtelser for virksomheder,
der beskeeftiger 35 eller flere medarbejdere enten i
medfor af Samarbejdsaftalen mellem LO og DA eller i
medfer af lov om information og hering. Denne
information og hering skal ske pé et endnu tidligere
tidspunkt end i rimelig tid inden overdragelsen, idet der
skal vaere en reel mulighed for, at de indsigelser og/
eller forslag, som medarbejderne matte komme med,
kan fa indflydelse pé ledelsens beslutninger, hvilket ofte
vil sige inden underskrivelsen af kabsaftalen. Seerlige
fortrolighedshensyn kan dog gere sig geeldende men
ogsa ofte kunne afhjeelpes ved at paleegge medlem-
merne af det pageeldende udvalg tavshedspligt.

| relation til ledende medarbejdere vil det dog normalt
veere uteenkeligt, at disse forst orienteres i forbindelse
med opfyldelsen af arbejdsgivervirksomhedens lov-
meessige informations- og haeringsforpligtelser.
Ledende medarbejdere vil séledes normalt pa et tidligt
tidspunkt blive involveret i overvejelserne om salg, ofte
i forbindelse med indgéelse af saerlige aftaler om stay-
on bonusser eller exit-bonusser som omtalt ovenfor.
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ANSATTELSES- OG ARBEJDSRET

AFSKEDIGELSESBESKYTTELSEN
VED VIRKSOMHEDS-
OVERDRAGELSER

AF PARTNER, ADVOKAT
SOREN NARV PEDERSEN

| forbindelse med virksomhedsoverdragelser vil der
ofte veaere behov for at foretage afskedigelser blandt
medarbejderne, da virksomhedsoverdragelsen og
—-sammenlaagningen typisk vil indebeaere, at der er
dobbeltbemanding pé en raskke poster.

Virksomhedsoverdragelseslovens § 3 - forbuddet
mod afskedigelser begrundet i virksomheds-
overdragelse

Virksomhedsoverdragelsesloven indeholder i den
forbindelse i § 3 en vigtig regel om, at afskedigelser
ikke ma veere begrundet i virksomhedsoverdragelser,
medmindre afskedigelserne skyldes gkonomiske,
tekniske eller organisatoriske arsager, der medferer
beskeeftigelsesmaessige aendringer.

Bestemmelsen er sélydende:

"§ 3 Afskedigelse pa grund af overdragelse af en
virksomhed eller en del heraf anses ikke for rimeligt
begrundet i vicksomhedens forhold, medmindre
afskedigelsen skyldes okonomiske, tekniske eller
organisatoriske drsager, der medfarer
beskeeftigelsesmaessige sendringer.

Stk.2. Opheeves arbejdsaftalen af en lanmodtager,
fordi overdragelsen medfarer veesentlig eendring af
arbejdsvilkarene til skade for lenmodtageren,
sidestilles ophaevelsen med en afskedigelse i

retsforholdet mellem lanmodtageren og
arbejdsgiveren.”

Bestemmelsen indebaerer, at en virksomhedsover-
dragelse ikke i sig selv udger en saglig grund til at
afskedige; kun hvis virksomhedsoverdragelsen
medfarer gkonomiske, tekniske eller organisatoriske
forhold, der medfarer (behov for) beskeeftigelses-
maessige aendringer, vil en opsigelse veere saglig.
Omvendt udelukker en virksomhedsoverdragelse ikke
saglige opsigelser; disse skal i sa fald blot vaere
begrundet i gkonomiske, tekniske eller organisatoriske
forhold, der medfarer beskaeftigelsesmaessige
2endringer, eller med anden grund veere saglige.

Efter retspraksis vil en opsigelse ogsé i en virk-
somhedsoverdragelsessituation som udgangspunkt
veere saglig, hvis der i forbindelse med virksomheds-
overdragelsen sker reelle stillingsnedleeggelser — hvilket
ofte vil veere tilfeeldet. Indebaerer virksomheds-
overdragelsen saledes, at der er behov for at
afskedige, fordi der nu er "dobbeltdaskning” pa en
reekke arbejdsopgaver, vil det vaere sagligt at skride til
afskedigelse, forudsat stillingsnedlaeggelserne er reelle,
nar de to virksomheder vurderes samlet. Hvis der
samtidig med afskedigelser blandt den overdragne
virksomheds ansatte sker nyansesttelser i den
erhvervende virksomhed?, vil afskedigelserne derfor
normalt ikke blive anset for saglige — i hvert fald ikke
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hvis de afskedigede medarbejdere kunne have bestridt
de nyopslaede stillinger 2. For den HR-chef, der i
forbindelse med en virksomhedsoverdragelse star
foran at skulle medvirke til udveelgelsen af med-
arbejdere til afskedigelse, er det derfor vigtigt at have
overblik over begge de involverede virksomheders
medarbejdere.

Afskedigelser pa grund af overdragelser

Nar en virksomhed afskediger i forbindelse med en
virksomhedsoverdragelse, vil arbejdsgivers adgang til
at veelge hvilke medarbejdere, der skal afskediges,
vaere relativt fri, s& leenge de seerligt beskyttede
medarbejdergrupper (se nedenfor) gar fri. Arbejdsgiver
kan séledes i vid udstraskning sammensastte det team,
som arbejdsgiver mener, er bedst, uden at dette
resulterer i usaglige afskedigelser. Dette forudseetter
dog, at arbejdsgiver rent faktisk kan begrunde
afskedigelserne, og at de fremferte begrundelser i
deres natur er korrekte og saglige. Har arbejdsgiver
séledes over for den ansatte begrundet udvaslgelsen
péa en saerlig (saglig) made, men i realiteten ikke fulgt
sin egen begrundelse, kan dette medfere at
afskedigelserne bliver usaglige. Det samme er selvsagt
tilfeeldet, hvis de fremfarte begrundelser end ikke efter
deres natur er saglige.

Et aktuelt eksempel herpa er en nyere sag fra
Afskedigelsesnaevnet pa LO/DA Hovedaftalens
omrade. | sagen havde et mindre busselskab i juni
2011 overtaget busdriften pé en raskke ruter i
forbindelse med en virksomhedsoverdragelse, og
havde i den forbindelse tillige overtaget A. Bus-
selskabet drev virksomhed med rutebilskersel,
taxakarsel, turistkarsel og handicapkarsel. | december
2011 blev A opsagt begrundet i omstruktureringer og
arbejdsmangel. Indehaveren af busselskabet
forklarede, at det i labet af sommeren og efteraret
2011 stod klart, at indteegterne fra turistkersel faldt fra
ca. 900.000 kr. til ca. 100.000 kr. Da turistbus-
chaufferer var sveerere at skaffe, valgte indehaveren
derfor at afskedige A i stedet for en af turistbus-
chauffererne. Under sagen forklarede indehaveren, at
der i sommeren 2011 afskediget to chaufferer; en som
folge af klager, og en som felge af uduelighed, og
sidstnaevnte stilling var blevet genbesat. | forklarede
0gs4, at A var blevet valgt frem for bl.a. den nyansatte,
da A for indehaveren var "ny”, og da A var mindre
fleksibel i forhold til de chaufferer, der ogsé kunne kere
turistkersel. Afskedigelsesnaevnets opmand fandt, at
arbejdsgiver i en arbejdsmangelssituation ud fra

saglige kriterier kunne afgaere, hvem der skal
afskediges. Opmanden fandt endvidere, at det var
sagligt at afskedige en rutebilschauffer, selvom
omseetningsnedgangen var sket i turistkerslen, da
indehaverens sken over at turistbischauffererne var
sveerest at undveere, ikke var usagligt. Opmanden
fandt videre, at valget af A efter indehaverens forklaring
var begrundet i mindre fleksibilitet end de andre
rutebilschaufferer, og at han var "ny” hos busselskabet.
Da opmanden imidlertid ikke fandt det bevist at A var
mindre fleksibel, og da begrundelsen om at han var
"ny” i realiteten indebar en underkendelse af
virksomhedsoverdragelseslovens regler om videre-
forelse af anciennitet, fandt opmanden ikke, at der
sagligt kunne laegges vaegt herpa, og A tilkendtes pa
denne baggrund en godtgerelse pa 80.000 kr. for
usaglig afskedigelse. Afgarelsen viser, at begrundelsen
for udveelgelsen af den eller de medarbejdere, der skal
afskediges, ikke blot formelt skal basere sig pa saglige
kriterier, men ogsa at disse kriterier i s& fald skal veere
anvendt korrekt.

Virksomhedsoverdragelsesloven: Ikke selvstendig
hjemmel til godtgerelse

Ligesom ved afskedigelser uden sammenhzeng med
virksomhedsoverdragelser, kan en usaglig afskedigelse
kun udlgse godtgerelse, hvis der er selvsteendig
hjemmel til det. Virksomhedsoverdragelsesloven
indeholder ikke sddan hjemmel, og en opsigelse i
forbindelse med en virksomhedsoverdragelse, der ikke
er rimeligt begrundet i "ekonomiske, tekniske eller
organisatoriske arsager”, vil séledes kun udlgse
godtgerelse, hvis den eller de afskedigede med-
arbejdere har hiemmel for et saddant krav i anden
lovgivning eller i aftale. Afskediges en funktionaer med
under 1 &rs anciennitet, eller en lsnmodtager omfattet
af Hovedaftalen mellem LO og DA med mindre end 9
méneders anciennitet, vil den pagesldende — uanset at
afskedigelsen ikke er rimeligt begrundet i skonomiske,
tekniske eller organisatoriske arsager eller pa andet
sagligt grundlag - séledes ikke kunne rejse noget krav
pé godtgorelse. Et goditgerelseskrav forudsastter
derfor i disse tilfeelde, at udveelgelsen af den
péageeldende tillige strider mod andre saerlige
beskyttelsesregler, jf. nedenfor.

Seerligt beskyttede medarbejdergrupper/ulovlige
opsigelsesgrunde

Ligesom ved afskedigelser, der ikke har ssmmenhaeng
med virksomhedsoverdragelser, er der i forbindelse
med afskedigelser ved virksomhedsoverdragelser en
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lang raekke medarbejdergrupper, der er seerligt medarbejderen uden videre kan siges at have status af

beskyttet mod afskedigelse. Endvidere er der en beskyttet medarbejder, eller om dette spargsmal
reekke begrundelser for afskedigelse (herunder forudseetter en afdasekning af vedkommendes forhold.
udveelgelse til afskedigelse), der ikke er lovlige. Eksempelvis vil en tillidsrepraesentant eller en med-
arbejder pa barselsorlov typisk tilhgre forste kategori,
Helt overordnet kan man dele beskyttelsen op i 2 hvorimod en “eeldre” medarbejder typisk vil tilhare
gange 2 typer, nemlig pa den ene side, om sidste kategori, idet spargsmalet om alder alt andet
beskyttelsen er materiel, séledes at forsté at den lige er relativt. Alder er nemlig et ulovligt kriterium,
pageeldende medarbejder s vidt muligt skal uanset om der er tale om en ung eller aldre
afskediges "sidst”, eller om den er “processuel/ medarbejder, og det ger det vanskeligt at fastsla, hvem
bevismaessig”, saledes at det pahviler arbejdsgiver der egentlig er beskyttet 3.
(eventuelt ved en "delt” bevisbyrde) at bevise, at
afskedigelsen ikke er begrundet i bestemte forhold. P& Grafisk kan reglerne opstilles péa falgende méade:

den anden led kan beskyttelsen dele op efter, om

Processuel beskyttelse Materiel beskyttelse
(forbudte begrundelser) (saerlig status)
Umiddelbart - Gravide (LBL) - Medarbejdere med 25 ars anciennitet
konstaterbart - Ken (LBL) eller mere ansat pa LO/DA
- Barslende/medarbejdere pa Hovedaftalens omrade (LO/DA)
foreeldreorlov (LBL) - Tillidsrepraesentanter (Overenskomst)
- Handicappede (FBL) - Sikkerhedsrepreesentanter (ABL)
- (National/social/etnisk oprindelse, - Medlemmer af samarbejdsudvalg
Race/hudfarve, Religion/tro, Politisk m.m. (IHL), medarbejdervalgte
anskuelse, Seksuel orientering (FBL) bestyrelsesmedlemmer, andre
- Personer, der for nylig har anmodet lenmodtagerrepraesentanter efter
om ligelan (LLL) seerlovgivning
Ikke-umiddelbart - Gravide (LBL)
konstaterbart - Medarbejdere, der "for kort tid siden”

er kommet tilbage fra barsel/
foreeldreorlov (LBL)

- Alder (FBL)

- Handicappede (FBL)

- National/social/etnisk oprindelse
(FBL)

- Race/hudfarve (FBL)

- Religion/tro (FBL)

- Politisk anskuelse (FBL)

- Seksuel orientering (FBL)

LBL: Ligebehandlingsloven, FBL: Forskelsbehandlingsloven, LLL: Ligelensloven, LO/DA: LO/DA Hovedaftalen
med overenskomster, Overenskomst: Overenskomster med beskyttelse af tillidsrepraesentanter, IHL:
Informations- og heringsloven, ABL: Arbejdsmiljigloven
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| mange situationer ikke vil veere muligt at foretage en
(sd) skarp afgreensning som anfert. Eksempelvis er
gravide medtaget bade under de umiddelbart
konstaterbare og under de ikke-umiddelbart
konstaterbare beskyttelseskriterier, og det skyldes, at
arbejdsgiver ikke n@dvendigvis er bekendt med
graviditeten straks den er indtradt. Det sendrer
imidlertid ikke pd, at beskyttelsen rent faktisk ind-
treeder fra dette tidspunkt?. Ligeledes vil der veere
handicaps, som umiddelbart lader sig konstatere,
mens der er andre handicaps som méske alene af
arbejdsgiver er opfattet som udtryk for sygdom>.

Det er ligeledes vigtigt at forstd, at der i forhold til om
beskyttelsen er umiddelbar konstaterbar, sigtes til
beskyttelsen og ikke til begrundelsen for afskedigelsen;
er en opsigelse begrundet i vedkommende med-
arbejders alder, kan denne jo direkte konstateres, og
den ansattes bevis for, at alder indgik, vil derfor veere
ganske let at fore®. Men hvis alder ikke er neevnt som
begrundelse, er det noget vanskeligere at konstatere,
om den ansattes alder har veeret i spil. Det forhold, at
den eeldste medarbejder afskediges som den eneste,
er normalt ikke tilstreekkeligt til, at der er "pavist
konkrete omstaendigheder”’. Er der afskediget flere,
0g eeldre medarbejdere statistisk set er over-
repraesenteret, kan dette derimod udgere konkrete
omsteendigheder.

Den processuelle/bevismeessige beskyttelse
indebaerer, at afskedigelser ikke ma vaere begrundet i
de anferte forhold; hverken direkte, indirekte, helt eller
delvist. Der er derimod ikke noget til hinder for at
afskedige medarbejdere omfattet af denne beskyttelse,
nar blot det kan bevises, at disse forhold ingen rolle
spillede. | en reekke tilfeelde, eksempelvis ved
opsigelse under graviditet og afholdelse af barsel/
foresldreorlov, pahviler det direkte arbejdsgiver at
bevise, at graviditet/afholdelse af orlov pd ingen méade
indgik i udvaelgelsen. | sa fald foreligger der en
omvendt bevisbyrde. | de fleste ovrige tilfeelde skal den
lenmodtager, der mener sig kreenket, forst pavise
konkrete omstaendigheder, der tyder pé at der
foreligger diskrimination. Lykkes det, skal arbejdsgiver
fare modbevis, og der foreligger i sa fald en delt
bevisbyrde.

Arbejdsgivers bevisbyrde (for regler med delt bevis-
byrde; nar den ansatte har pavist konkrete om-
steendigheder) er normalt ganske streng, og der stilles
ofte krav om, at arbejdsgiver pa overbevisende made

fore bevis for, hvad der s& var arsagen til at den
pagaeldende blev afskediget, og at der derfor
foreligger meget klare objektivt konstaterbare grunde
for udveelgelsen af netop de pageeldende seerligt
beskyttede medarbejdere til afskedigelse. Opsigelsen
skal med andre ord som klart udgangspunkt alene
vaere baseret pé objektive forhold — subjektive forhold
mé séledes normalt ikke have indgéet, jf. LD af 26.
oktober 2006 i 12. afd.’s sag B-3751-04 (Infopaq) — og
arbejdsgiver skal kunne bevise, at udveelgelsen skete
pé dette grundlag. Man kan populaert sige, at hvis
udvaelgelsen virkelig alene er baseret pa “meget klare
objektivt konstaterbare grunde”, da ber udveelgelsen
kunne gentages med samme resultat af en hvilken
som helst udefrakommende person, der méatte blive
oplyst om udveelgelseskriterierne og er givet adgang til
alle medarbejderoplysningerne.

| Dstre Landsrets dom af 10. september 2010 7.
afd.’s sag B-1184-10 (Davetolkene), havde en
tegnsprogstolkevirksomhed gkonomiske
vanskeligheder, der i april 2007 gjorde det nedvendigt
at afskedige 11 ud af 28 tegnsprogstolke. Ved
udveelgelsen af, hvilke 11 tegnsprogstolke, der skulle
afskediges, udpegede virksomheden i samarbejde
med virksomhedens medarbejderudvalg fem kriterier,
som udveelgelsen af de tegnsprogstolke, der skulle
afskediges, skulle ske efter. De fem kriterier var 1) fa
begraensninger/saeraftaler, 2) flest tolkefaglige
kompetencer, 3) fleksibilitet/forandringsvillighed, 4)
engagement, og 5) loyallitet, idet man kunne opnéa
mellem 1 og 5 point for hvert kriterium. Efter en
gennemgang af kriterierne blev de 11 tegnsprogstolke,
der havde opnaet feerrest point, afskediget. En af
tegnsprogstolkene havde i marts 2007 meddelt
ledelsen at hun havde pabegyndt fertilitetsbehandling. |
forbindelse med afskedigelsesrunden i april 2007
opnéaede hun 14 point (henholdsvis 4, 4, 4, 1 og 1
point) og var derfor blandt de 11 med faerrest points.
Blandt de 11 var der ligeledes to pa barselsorlov.
Blandt alle tegnsprogstolkene var der yderligere 2 pa
orlov og 2 der var henholdsvis sikkerheds- eller
tilidsrepraesentanter. Den afskedigede tegnsprogstolk
rejse derefter krav om godtgerelse svarende til 12
maneders lon for overtraedelse af ligebehandlings-
loven. Landsretten konstaterede med henvisning til
den tidsmaessige neere sammenhaeng mellem
tegnsprogstolkens meddelelse om fertilitets-
behandlingen og opsigelsen, at tegnsprogstolken
havde pavist konkrete omstaendigheder der tydede p3,
at ligebehandlingsprincippet var overtradt. Med
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henvisning til, at afskedigelseskriterierne havde veeret
udformet med medarbejderudvalget, at tegns-
progstolken blot havde opnéet 14 ud af 25 point, og at
kriterierne i tilstreekkeligt omfang var saglige og
gennemskuelige, ndede landsretten imidlertid til, at
arbejdsgiver havde laftet den delte bevisbyrde i
ligebehandlingslovens § 16a for, at opsigelsen ikke
havde veeret begrundet i fertilitetsbehandlingen, og
stadfeestede derfor byrettens frifindelse.

Den materielle beskyttelse indebaerer, at disse
medarbejdergrupper sé vidt muligt skal afskediges
sidst (medarbejdere med mindst 25 ars anciennitet pa
LO/DA Hovedaftalens omrade), eller at der foreligger
"tvingende arsager”. Her er det med andre ord ikke
tilstraekkeligt, at arbejdsgiver paviser, at et ulovligt
kriterium ikke indgik i beslutningen om at afskedige
vedkommende; Afskedigelsen skal derfor have veeret
helt nodvendig.

Som eksempel pa en situation hvor tvingende arsager
for afskedigelse af en sikkerhedsrepraesentant foreld,
kan henvises til en faglig voldgiftsafgerelse® fra 2010
pa det offentlige omrade, hvor en efterskole skulle
nednormere, og derfor métte afskedige. Valget stod
mellem tre leerere; en sikkerhedsrepraesentant og to
andre leerere. Da de to andre leerere i modsaetning til
sikkerhedsrepraesentanten kunne undervise i ekstrem-
sport, og da efterskolen havde sldet sig op pa netop
ekstremsport, var der tvingende arsager til at afskedige
sikkerhedsreprassentanten.

Udgangspunktet om, at domstolene ikke i seerlig grad
censurerer udveelgelsen af de medarbejdere, der
afskediges, geelder ikke i forhold til szerligt beskyttede
medarbejdere. Medarbejdere, der séledes enten er
processuelt/bevismaessigt beskyttet eller materielt
beskyttet, kan saledes forvente, at domstolene vil
foretage en omhyggelig provelse. Det betyder, at der
ogsa ved virksomhedsoverdragelser i forbindelse med
afskedigelser bar sikres et overblik over med-
arbejderne og deres eventuelle seerlige ansaettelses-
beskyttelse.

Omplaceringspligt?

| en reekke sager om ansatte tilherende seerligt
beskyttede medarbejdergrupper, har spergsméalet
vaeret rejst om de pagaeldende medarbejdere — som
alternativ til afskedigelse — kunne eller burde have
vaeret tilbudt omplacering. Synspunktet er, at der ma
veere sikkerhed for, at arbejdsgiver har afsagt samtlige

eventuelle omplaceringsmuligheder for disse
medarbejdere, inden disse opsiges. | modsat fald
risikerer man nemlig meget nemt at udhule indholdet af
den tilsagte beskyttelse. Provelsen heraf vil formentlig
ofte antage karakter af en provelse af, om forskels-
behandlingen sé at sige er blevet "flyttet” fra selve
opsigelsen og til spergsmalet om, hvorvidt denne
kunne undgés ved en relevant omplacering. Har
arbejdsgiver séledes ikke konsekvent tiloudt den
seerligt beskyttede medarbejder samme omplacerings-
mulighed som andre (der ikke blev afskediget), vil
domstolene naesten altid konstatere forskels-
behandling.

Som eksempel pa denne vurdering kan henvises til
Vestre Landsrets domme af henholdsvis 18. februar
2004° og 11. april 200719, | disse sager fandt lands-
retten, at gravide medarbejdere burde have veeret
tilbudt omplacering i andre geografisk placerede
afdelinger, og at undladelse af at gore dette indebar en
overtraedelse af ligebehandlingsloven.

At overvejelsen ogsé kan veere aktuelt uden for de
seerligt beskyttede medarbejdergrupper viser
afgarelsen UfR 2002.24138S, hvor en afskediget
ingeniar efter blot en "kort tids” opleering kunne have
udfert de designopgaver, som en nyansat ingenior
kunne.

Er den ansatte tilbudt omplacering, og har den ansatte
afsléet dette, vil dette tale for at arbejdsgiver har gjort
hvad han kunne, og at opsigelsen derfor er i orden.
Som det imidlertid fremgér at det felgende om
vaesentlige vilkrszendringer — som en omplacering
ofte til udgere — er dette dog ikke til enhver tid givet.

Vaesentlige vilkarsaendringer

Vaesentlige vilkérsaendringer vil ofte veere i spil som
alternativ til opsigelser — bade i forbindelse med
virksomhedsoverdragelser og i andre situationer. Det
felger af VOL § 2, at ansasttelsesvilkarene fortsastter
ueendret uanset en virksomhedsoverdragelse, og et
onske fra erhververen om at gennemfare vaesentlige
vilkérseendringer, méa derfor ske ved varsling. Det er i
den forbindelse vassentligt at vaere opmasrksom pa, at
ensidigt gennemforte vaesentlige vilkérsaendringer
betragtes som opsigelser i kombination med tilbud til
den pageeldende medarbejder om at fortsastte
ansaettelsesfornoldet pa de eendrede vilkar. Veelger
medarbejderen ikke at acceptere de nye vilkér, er
medarbejderen at betragte som opsagt af arbejdsgiver
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og mé fratraede. Var medarbejderen eksempelvis
gravid pa tidspunktet for varslingen, skal arbejdsgiver
bevise at graviditeten ikke (hverken delt eller delvist,
direkte eller indirekte) spillede nogen rolle i forbindelse
med varslingen'".

Man kan overveje, om afskedigelser, der vil vaere
usaglige, vil kunne undgé elementet af usaglighed ved,
at arbejdsgiver i stedet varsler vaesentlige vilkars-
gendringer — eventuelt ved en omplacering. Som anfort
ovenfor vedrarende omplaceringspligt er der ikke
nogen rimelig tvivl om, at arbejdsgiver ofte kan veere
forpligtet til at soge at omplacere de medarbejdere,
der elles skulle afskediges — bade over for szerligt
beskyttede medarbejdere og i forhold til den
almindelige beskyttelse mod usaglig afskedigelse, hvis
der samtidig sker nyansasttelser. Men er en sadan
omplacering — der jo ofte ogsa vil vaere en vassentlig
vilkdrsezendring — ogsa tilstreekkelig til at undga et
godtgerelseskrav, hvis lesnmodtageren afslér og vaslger
i stedet at fratreede? Svaret er, at det er det formentlig
neeppe, men at det afhaenger af de konkrete
omsteendigheder. Der foreligger saledes en raskke
afgerelser, der tilkender godtgerelse for usaglig
afskedigelse med den begrundelse, at varslede
vaesentlige vilkérsaendringer (typisk lennedgang) ikke
var saglige'?. Saglighedsvurderingen er med andre
ord ikke blevet irrelevant af, at der forinden har fundet
en varsling af veesentlige vilkrseendringer sted. Har en
arbejdsgiver séledes i forbindelse med et tiloud om
omplacering tillige benyttet lejligheden til at varsle
vaesentlige vilkarsaendringer, eksempelvis lennedgang,
kan usaglighed meget vel foreligge.

Virksomhedsoverdragelsesloven § 4 -
viderefgrelsen af lsnmodtagerrepraesentanternes
retsstilling og funktion

For sa vidt angér de saerligt beskyttede lenmodtager-
repraesentanter, folger det af VOL § 4, at s&danne
lenmodtagerrepraesentanter uanset overdragelsen
fortseetter deres funktion og bevarer deres retsstilling.
Bestemmelsen er sdlydende:

*§ 4 Repreesentanter for de lenmodtagere, der
berares af overdragelse af en virksomhed eller en
del heraf, bevarer efter overdragelsen deres
hidtidige retsstilling og funktion, jf. dog stk. 2.

Stk.2. Medfarer overdragelsen, at grundlaget for
lenmodtagerrepraesentationen opharer, er
lenmodtagerrepreesentanten fortsat omfattet af de

regler om beskyttelse af lsnmodtager-
repreesentanter, der geelder pa det pageeldende
omréde. Beskyttelsen geelder dog kun i en periode,
der regnet fra funktionens ophar svarer til det
overenskomst- eller aftalemeessigt fastsatte varsel
for opsigelse af lonmodtagerrepraesentanter.”

Som det fremgar af stykke 2, fortsastter beskyttelsen
indtil udlgbet af valg-/funktionsperioden for den
pégeeldende, hvis funktionen opharer som konsekvens
af overdragelsen. Det kan eksempelvis vaere fordi
overdragelsen indebaerer, at der ikke laengere er det
forn@dne antal medarbejdere pa virksomheden til at
opretholde lenmodtagerrepraesentationen.

Hvem skal betale en eventuel godtggrelse?

Nar der finder afskedigelser sted i forbindelse med
virksomhedsoverdragelser, rejser spergsmalet sig ofte,
hvem af henholdsvis den nye og den gamle arbejds-
giver, der egentlig skal betale en eventuel godtgerelse.
Hvis den opsagte medarbejder er "gaet med over” og
har arbejdet i den nye virksomhed (eventuelt i opsagt
stilling), vil den nye arbejdsgiver i kraft af virksomheds-
overdragelsesloven heefte for godtgerelsen. @nsker
erhververen at undgé dette, skal den pageeldende
medarbejder normalt veere opsagt og fritstillet inden
overtagelsen, og fritstilingen skal ligeledes veere
"definitiv”18. Er fristillingen imidlertid definitiv, vil det
normalt kun veere overdrageren, der heefter. Kun i visse
saerlige situationer, eksempelvis ved (forsgg pa)
omgaelse, vil det vasre muligt at statuere solidarisk
heeftelse mellem overdrageren og erhververen.

Sammenfatning

Som det fremgér, indebaerer afskedigelser i forbindelse
med virksomhedsoverdragelse at man ngje
undersager og overvejer, hvorledes afskedigelserne
skal finde sted, hvem der skal afskediges, hvornar det
skal ske, og hvilke begrundelser, der er for
udveelgelsen. Visse medarbejdergrupper er saerligt
beskyttet mod afskedigelse, og her skal man veere
seerligt pa vagt, hvis man ensker at ogsa disse
medarbejdere skal rammes af afskedigelserne.

VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSER OG PERSONALE | HR JURA | 73



1 Se eksempelvis VLD af 16. marts 2007 i 12. afd.’s
sag B-2829-05

2] en faglig voldgiftssag af 26. august 2011 har
voldgiftsretten fundet, at en opsigelse var saglig, da
den opsagte medarbejder var blevet opfordret til at
ansgge, men ikke havde udvist interesse for de
opslaede stillinger hos erhverver.

3 Alle — uanset alder — er beskyttet mod afskedigelse
pa grund af alder. Beskyttelsen tilkommer séledes ikke
kun eeldre medarbejdere.

4 Se UfR 2004.2701H. Et andet spargsmal er, om
arbejdsgiver sa kan bevise eller sandsynliggere, at
graviditet ikke indgik. Kendte arbejdsgiver ikke til
graviditeten, og kan arbejdsgiver bevise dette, kan
opsigelsen logisk set ikke veere begrundet heri.

5 Se eksempelvis GLD af 26. august 2010 11. afd.’s
sag B-644-09

6 For afslag pa ansggninger kan eksempelvis henvises
til Ligebehandlingsnaevnets afgerelse af 14. marts
2012 isag 7100177-12, hvor en kvinde der naermede
sig de 60 &r fik afslag pé en stiling som
paedagogmedhjaelper, med henvisning til at

institutionen foretrak en "ung” ansager. Dette var
ulovlig forskelsbehandling pa grund af alder og
kostede kr. 25.000 i godtgerelse.

7 Se Ligebehandlingsnaevnets afgerelse af 26.
september 2012 i sag 7100269-12

8 Faglig Voldgiftskendelse af 30. juni 2010
9 VLD af 18. februar 2004 i 9. afd.’s sag B-0538-03
OVLD af 11. april 2007 i 11. afd.’s sag B-0800-06

" Som eksempel pa en situation hvor arbejdsgiver ikke
kunne lafte bevisbyrden, kan henvises til UfR
2005.13V.

2Se eks. UfR 2008.23V og @LD af 16/10 2008 i 11.
afd.’s sag B-2441-07.

13| Arbejdsrettens dom af 11. november 2010 i sag A.
2010.0063 var fritstilling sket torsdag den 4. juni —
dagen for grundlovsdag — og medarbejderne var
startet hos erhververen i nyt anseettelsesforhold
mandag den 8. juni. Medarbejderne havde derfor ikke
vaeret definitivt fratradt og var derfor
virksomhedsoverdraget.
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ANSATTELSES- OG ARBEJDSRET

VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSES-
LOVENS §§ 2 OG 3
- SARLIGT OM ELEVER

AF REDAKTYR, CAND.MERC.JUR
ANTON KRAEV

I henhold til virksomhedsoverdragelseslovens § 2, stk.
2, finder loven anvendelse pé aftaler om laerlinge-
forhold, uddannelsesaftaler for elever i de erhvervs-
faglige grunduddannelser mv., séfremt virksomheden
efter overdragelsen godkendes som leerested eller
praktiksted mv.

Af hovedbestemmelsen i § 2, stk. 1, fremgéar det
samtidig, at den, der kaber en virksomhed eller pa
anden méde erhverver en virksomhed ved over-
dragelse, umiddelbart indtreeder i den tidligere ejers
rettigheder og forpligtelser med hensyn til de len- og
arbejdsforhold, som bestod forud for overdragelsen.

| dag er det antaget, at bestemmelserne i § 2 finder
anvendelse pé erhvervsuddannelsesaftaler. Det har
imidlertid ikke altid veeret klarhed om, hvorvidt det er
tilfeeldet. | forarbejderne til virksomhedsoverdragelses-
loven af 1. februar 1979 (Lovforslag 1979-02-01 nr.
151) kan man nemlig leese sig frem til, at der dengang
ikke var enighed om, hvorvidt lovens § 2, stk. 1, skulle
finde anvendelse pé aftaler om laerlingeforhold m.v.
Forud for implementering af direktivet om varetagelse
af arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med
overfarsel af virksomheder, bedrifter eller dele af
bedrifter antog man, at en leerekontrakt - som ikke blot
er en arbejdskontrakt men ogsé en uddannelses-
kontrakt - bortfalder ved virksomhedsoverdragelse.
Leereforholdet kunne dog fortsaettes med erhververen
som laeremester under visse betingelser, herunder at
erhververen var berettiget til at antage og opleere

leerlinge, og at erhververen var villig til at indtreede som
part i leereforholdet. Forst i forbindelse med ved-
tagelsen af virksomhedsoverdragelsesloven havde
undervisningsministeriet til arbejdsministeriet oplyst, at
undervisningsministeriet fandt det rimeligt, at ogsa
leerlinge, efg-elever m.v. bliver omfattet af lovforslaget.
Ved bekendtgerelse nr. 108 af 21. marts 1980
bestemtes det, at § 2, stk. 2, fandt anvendelse fra 1.
april 1980, idet der samtidig hermed blev gennemfort
gendringer i leerlingelov, som undervisningsministeriet
forhandlede med leerlingeradet og
erhvervsuddannelsesradet.

Virksomhedsoverdragelseslovens § 2, stk. 2, fandt
anvendelse pa lov om leerlinge og efg-elever, som blev
imidlertid ophasvet med virkning fra 1. januar 1991 og
erstattet af lov om erhvervsuddannelser. | § 56 af den
nye erhvervsuddannelseslov blev det bestemt, at der
for elevarbejdet i uddannelsesaftaleperioden “geelder
de bestemmelser, der ved kollektive overenskomster
eller i lovgivning er fastsat om arbejdstageres
ansaettelses- og arbejdsvilkér mv. i det omfang det er
foreneligt med uddannelsen efter denne lov.”

| bemeerkninger til loven er det specifikt fremheevet, at
udgangspunktet bar veere, at der geelder samme
retsstilling for elever som for andre arbejdstagere.
Virksomhedsoverdragelseslovens § 2, stk. 2, blev
hverken aendret eller ophaevet i forbindelse med
gennemforelsen af erhvervsuddannelsesloven. Taget i
betragtning, at ovennaevnte bekendtgerelse af 21.
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marts 1980 heller ikke er ophaevet, at § 2, stk. 2, finder
anvendelse pa aftaler om leerlingeforhold,
uddannelsesaftaler for elever i de erhvervsfaglige
grunduddannelser mv., blev det antaget, at stk. 2, i
virksomhedsoverdragelseslovens § 2 ogsa omfatter
elever i erhvervsuddannelsesloven.’

Indtraedelse i rettigheder, forpligtelse til at sage
virksomheden godkendt

Efter virksomhedsoverdragelseslovens § 2 indtraeder
erhververen i uddannelsesaftalerne, hvis erhververens
virksomhed “godkendes som laerested eller praktik-
sted”. Bestemmelsen er ret vidtgdende og skal forstas
séledes, at erhververen har pligt til at sege sin
virksomhed godkendt s& hurtigt som muligt. Eleven
har samtidig ret og pligt til at fortsaette i anseettelses-
forholdet, indtil spergsmalet om godkendelse er
afklaret.

Hvis erhververen ikke seger godkendelse, kan der
veere tale om en misligholdelse af uddannelsesaftale
med et erstatningskrav til felge. Ifalge virksomheds-
overdragelseslovens § 2 indtreeder erhververen i
uddannelsesaftalen og kan ikke under henvisning til en
manglende godkendelse naegte eleven adgangen til
beskeeftigelse.

| litteraturen antages det, at erhververens forpligtelse til
at sege sin virksomhed godkendt ikke geelder, hvis det
er abenbart, at betingelserne for godkendelse ikke kan
opfyldes. Det er imidlertid erhververen, der ma baere
risikoen i de tilfeelde, hvor uddannelsesaftalen
opheeves, uden at erhververen forst har sogt
spergsméalet afklaret ved en henvendelse til de faglige
udvalg. Tvistighedsnaevnet har eksempelvis i en
kendelse af 3. september 1984 i sag 17/1983 selv
foretaget denne provelse, og kom frem til, at en
"godkendelse af [virksomheden] for den resterende del
af [elevens] uddannelse ikke ville volde nogen
vanskelighed, hvorfor [virksomheden] i medfer af
[virksomhedsoverdragelsesloven] méa anses for
umiddelbart at vesre indtradt i [...] rettigheder og
forpligtelser”.

Erhververen bliver som udgangspunkt ikke erstatnings-
ansvarlig over for eleven for ophaevelse af
uddannelsesaftalen i de situationer, hvor erhververens
virksomhed ikke kan godkendes som uddannelses-
sted, s&fremt erhververen har sggt virksomheden
godkendt i forbindelse med overdragelsen, og

uddannelsesaftalen ophaeves umiddelbart efter, at
virksomheden har modtaget afslag til godkendelsen. 2

| en tvistighedsnaevnets kendelse af 29. januar 1980 i
sag 22/1979 skulle man tage stilling til, om en
virksomhed kunne gares erstatningsansvarlig for
ophaevelse af en uddannelsesaftale som felge af, at
virksomheden ikke kunne godkendes som
uddannelsessted. Sagen handlede om en praktikeley,
der blev ansat den 1. juli 1978. Den 21. juli 1978 blev
praktikaftalen af virksomheden indsendt til
Arbejdsformidlingen. Ferst 6 maneder efter, den 4.
januar 1979, meddelte Arbejdsformidlingen, at
virksomheden ikke kunne godkendes som praktiksted.
Praktikeleven fratradte stillingen den 1. februar 1979.
Senere pa aret har eleven rejst sag for Tvistigheds-
naevnet med pastand om erstatning.

Taget i betragtning sagens seerlige omsteendigheder,
hvor det ikke for virksomheden matte fremsta
abenbart, at virksomheden ikke kunne godkendes
som praktikvirksomhed, fandt Tvistighedsnaevnet, at
det ikke burde komme virksomheden til skade, at der
er hengaet adskillige maneder, for afgarelsen om
godkendelse foreld.

Heeftelse for kravet

Bestemmelsen i virksomhedsoverdragelseslovens § 2,
stk. 1, fastsla, at der ved virksomhedsoverdragelser
sker et debitorskifte, s& erhververen indtraeder i de
rettigheder og forpligtelser, der bestod pé over-
tagelsestidspunkt. Som udgangspunkt haefter over-
drageren ogsé for krav opstéet for overdragelsen, dog
begraenset til de krav, der knytter sig til det bestdende
uddannelsesforhold.

Heeftelsen forudsaetter, at overdrageren reelt har
indtradt i arbejds- (uddannelses-) forhold i henhold til
virksomhedsoverdragelseslovens § 2. Hvis eleven
eksempelvis rejser krav over for erhververen om
erstatning for mangelfuld uddannelse, kan erhververen
ikke haefte for overdragerens forsemmelser, hvis det
forud for overdragelsen stér klart, at elevforholdet ikke
vil kunne fortsaette efter overdragelsen.®

Overdragerens forsemmelser fritager dog ikke
erhverver for overholdelse af pligterne i bestaende
uddannelsesforhold. | Tvistighedsnaevnets kendelse
28. februar 2011 i sag 25.2010 kom man séledes frem
til, at som felge af virksomhedsoverdragelsen hasftede
erhververen for en godtgerelse efter anseettelses-
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bevisloven som felge af manglende oplysning om
overenskomst i uddannelsesaftalen.

Hvis erhververen ophaever uddannelsesaftalen
uberettiget forud for overdragelsen, kan overdrageren
som udgangspunkt ikke bebrejdes herfor.

Opheaevelse af uddannelsesaftalen

Hvis erhververen eller eleven ikke gnsker uddannelses-
forholdet forsat, skal sagen behandles i henhold til
erhvervsuddannelseslovens § 63 om behandling af
tvistigheder, medmindre parterne er enige om
ophaevelsen. | givent fald skal parterne udfylde den af
Ministeriet for barn og undervisning godkendte
opheevelsesformular og sender den til erhvervsskolen.
| opheevelsesformularen skal det afkrydses, at
uddannelsesaftalen er ophaevet “efter gensidig aftale”.

Efter erhvervsuddannelseslovens § 61, stk. 2, kan
haeveadgangen endvidere paberabes, hvor en
vaesentlig forudseastning for aftaleindgéaelsen er urigtig
eller brister. Der kan herefter forekomme seerlige
situationer, hvor eleven paberaber sig, at virksomheds-
overdragelsen er en bristet forudseetning, hvis
tilknytningen til overdrageren var helt afgerende for
eleven. Der ma i disse tilfeelde kraeves en klar
dokumentation for, at tilknytningen til arbejdsgiverens
person har veeret helt afgerende for eleven.*

Godkendelse af virksomheden som praktiksted
efter overdragelse

Efter at overdragelsen fandt sted, skal overdrageren og
eleven underskriver en standard formular “Tilleeg til
uddannelsesaftale”, udarbejdet af Ministeriet for barn
og undervisning. Her skal det under pkt. 4, litra B,
péaferes, at uddannelsesaftalen asndres som folge af
“eendring af ejerforhold ved virksomhedsoverdragelse”.
Herefter skal virksomheden sgge virksomheden
godkendt som uddannelsessted.

For at blive godkendt som uddannelsessted skal
virksomheden rette henvendelse til den lokale
erhvervsskole (1) eller til det faglige udvalg (2) for den
pageeldende uddannelse.

1. Af erhvervsuddannelseslovens § 38, stk. 6, nr. 1,
fremgar det, at de faglige udvalg traeffer afgerelse om
godkendelse af en virksomhed som praktiksted.
Godkendelsen af det faglige udvalg medforer, at
virksomheden - sa leenge godkendelse er geeldende -
kan indga aftaler med en eller flere elever.

2. Af erhvervsuddannelseslovens § 31, stk. 3 fremgar
det, at en erhvervsskole kan godkende en virksomhed
til at gennemfare uddannelsen for den enkelte elev.
Godkendelsen er geeldende for en bestemt eley, til
forskel til det faglige udvalgs godkendelse.

| en konkret vurdering af en virksomheds godkendelse
tager de faglige udvalg stilling til, om virksomheden
kan gennemfere uddannelser i overensstemmelse med
de fastsatte praktikregler, og om virksomheden kan
give elever tilfredsstillinde opleeringsforlgb. Skolens
afgarelse om godkendelse skal derimod treeffes under
hensyntagen til den enkelte elevs behov, forud-
saetninger og muligheder for at gennemfore
praktikuddannelsen.

Virksomheden skal i de fleste tilfeelde indsende et
ansggningsskema til erhvervsskolen eller det faglig
udvalg vedlagt den pakreevede dokumentation. Ud fra
det fremsendte vurderer skolen eller det faglige udvalg,
om virksomheden kan godkendes, eller om der skal
indhentes yderligere oplysninger om virksomheden. De
faglige udvalg kan ogsa bestemme, at virksomheden
skal besigtiges, inden godkendelsen gives. God-
kendelsesprocessen varer normalt tre til fire uger.
Erhvervsskolen eller de faglige udvalg meddeler
skriftligt virksomheden om, hvorvidt godkendelsen er
opnaet og om, hvilke seerlige betingelser der eventuelt
er forbundet med godkendelsen.

| praksis opstar der sjesldent problemer med at fa en
virksomhed godkendt som en praktikplads. Det
haenger sammen med konstateringen af, af den
virksomhed, eleven er ansat i, jo netop fortsastter efter
overdragelse til ny arbejdsgiver og dermed alt andet
lige ogsé fortsat kan godkendes til oplaering.
Problemer kan imidlertid opsta i de situationer, hvor
der foreligger overdragelse alene af en del af en
virksomhed, eller hvor fagleert personale fratreeder i
forbindelse med overdragelsen, hvor erhverver herefter
ikke er i stand til at kunne gennemfare
praktikuddannelsen.

Elevtid ved beregning af anciennitet i forhold til
opsigelsesvarsler og beskyttelse mod usaglig
opsigelse

Savel i virksomhedsoverdragelsessituationen som
uden kan det veere relevant at afklare, om en med-
arbejder, der i umiddelbar forlaengelse af elevtiden blev
fastansat, er beskyttet mod en usaglig opsigelse som
folge af sin anciennitet.
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Spoergsmalet om, hvorvidt en medarbejder kan
forlange, at elevtiden skal indgé ved beregningen af
anciennitet i forhold til en virksomheds opsigelses-
varsel og det i Hovedaftalens § 4, stk. 3, fastsatte
tidsrum af 9 méaneder, blev rejst gentagende gange
siden Hgjesterets dom af 16. august 1991 i sag
159/1989. | sagen skulle man nemlig tage stilling til,
om en efg-elev (kontorassistent) havde krav pa et
opsigelsesvarsel i henhold til funktiongerlovens § 2
efter uddannelsens afslutning. Hajesteret fandt, at
kontorassistenten, som har veeret omfattet af
funktionaerlovens § 1 allerede fra pabegyndelsen af
efg-uddannelsen, skulle opsiges med 5 méaneders
opsigelsesvarsel, da anciennitet i henhold til
funktionaerlovens § 2 skulle regnes fra elevtidens
begyndelse, og ikke fra uddannelses afslutning og
fastansaettelse.

Spargsmalet var herefter, om Hojesterets dom skulle
forstés séledes, at Hojesteret fandt det rimeligt, at en
ansat ogsa i sin elevtid optjener pa opsigelsesvarslet,
eller om dommen beror pa, at sagen vedrerte en
funktioneer, hvis retsforhold er reguleret af funktionaer-
lovens regler. Dette har skabt en usikkerhed om
retstilstanden, idet Afskedigelsesnasvnet ca. 6 ar
forinden var kommet frem til det modsatte resultat i
forhold til en ikke-funktioneer. Afskedigelsesnasvnet
skulle nemlig i sagen 150/1984 tage stilling til, om
anseettelsesperioden som elev skulle medregnes ved
beregning af de 9 maneders ansasttelse i Hovedaftalen
mellem DA og LO. Afskedigelsesnaevnet udtalte i
kendelsen, at "en elevs anseettelse i henhold til lov om
erhvervsfaglige grunduddannelser er undergivet
seerlige regler, herunder om afgerelser af tvistigheder i
praktiktiden. Ved efterfelgende ansasttelse i praktik-
virksomheden kan elevtiden ikke medregnes ved
beregningen af det i Hovedaftalens § 4, stk. 3,
fastsatte tidsrum af [9 maneder], uanset at
bestemmelsen efter sin ordlyd alene kraever uafbrudt
beskeeftigelse i virksomheden.”

Opmanden Jargen Nergaard har i en Faglig Voldgift af
31. maj 2000 haft lejlighed til at tage stilling til
ovennaevnte Hojesterets dom og Afskedigelses-
neevnets kendelse. Sagen handlede om en elev, der i
umiddelbar forleengelse af elevtiden blev ansat som
tandtekniker i samme virksomheden. Der var ikke tale
om funktionaeranseettelse. Ved opsigelsen fik tand-
teknikeren opsigelsesvarslet beregnet efter anciennitet
som udleert og dermed ikke anciennitet optalt tilbage
fra elevtidens start. Opmanden udtalte, at sagen

vedrerte, hvorvidt den deklaratoriske regel var, at
elevtiden skulle medregnes ved beregningen af
opsigelsesvarslet eller €. Det var i sagen uden
betydning, at der var afsagt ovennaevnte Hgjesterets-
dom, hvor elevtiden skulle medregnes ved opsigelses-
varslet for en funktionaers vedkommende. Denne dom
fandtes ikke at tage stilling til, om den deklaratoriske
regel burde veere, at elevtiden generelt medregnes eller
ej. Som folge heraf fandt opmanden, at det mest neer-
liggende udgangspunkt var, at elevtiden ikke skulle
medregnes ved beregningen af opsigelsesvarslet, idet
virksomheden ikke kunne opsige en elevaftale i
elevtiden.

Dette udgangspunkt blev senere bekreeftet af
opmanden i en faglig voldgiftskendelse af 22. januar
2010 i sagen 2009.0235. Hojesteretsdommer Thomas
Rerdam udtalte folgende:

“En leerlings anseettelse i henhold til
erhvervsuddannelsesloven er efter leerlingeforholdets
seerlige karakter, formal og indhold sa forskelligt fra
almindelige anseettelsesforhold, at leerlingetiden som
deklaratorisk regel ikke skal medregnes ved
beregningen af det opsigelsesvarsel, der tilkommer
enansat|[...].”

Den deklaratoriske regel kan imidlertid fraviges ved en
aftale i en kollektiv overenskomst eller pa individuel
plan. Man skal derfor veere seerligt opmaerksom pa de
overenskomster, hvor det er udtrykkeligt aftalt, at
“elevtiden medregnes” eller lignende.

T “Lov om lgenmodtageres retsstilling ved
virksomhedsoverdragelse med kommentarer”, Lars
Svenning Andersen m.f., 5. udgave, 2009, s. 244.

2 “Ansesttelsesretlige aspekter ved
virksomhedsoverdragelse”, Mette Klingsten, 1.
udgave, 2002, s. 156.

8 “Lov om lenmodtageres retsstilling ved
virksomhedsoverdragelse med kommentarer”, Lars
Svenning Andersen m.f., 5. udgave, 2009, s. 248.

4 Laes mere om bristede forudsastninger i
virksomhedsoverdragelsessituationer i “L.ov om
lenmodtageres retsstilling ved
virksomhedsoverdragelse med kommentarer”, Lars
Svenning Andersen m.f., 5. udgave, 2009, s. 275-283.
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SKAL MAN FRASKRIVE

SIG SALGERS OVERENSKOMST
VED EN
VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSE?
- ELLER “THINK TWICE”

AF ADVOKAT (H)
HENRIK KARL NIELSEN

Pressen og det politiske system beerer et stort ansvar
for, at opmaerksomheden om den langvarige faglige
konflikt mellem Fagligt Feelles Forbund (3F) og
Restaurant Vejlegarden har haft fokus pa meget andet
end det, som den faglige konflikt sagligt set drejer sig
om. Arbejdsretligt set er der nemlig intet usaedvanligt
ved, at et stort LO-forbund, in casu Fagligt Feelles
Forbund, fremseetter anske om overenskomstdaskning
over for en arbejdsgiver. Og der er vel heller intet
usaedvanligt ved, at arbejdsgiversiden afslar et sdant
gnske. Og i den situation er det en essentiel og
langvarig del af systemet pa det danske arbejds-
marked, at det er op til kraefternes frie spil, om
parterne kommer til forhandlingsbordet og enes om
indgaelse af kollektiv overenskomst. Og ger de ikke
det, stér det den faglige organisation frit for — i hvert
fald som udgangspunkt — at iveerksastte kollektive
kampskridt i form af strejke og blokade.

Der synes at herske en almindelig begrebsforvirring i
offentligheden og pressen om begrebet "blokade”.
Begrebet "blokade” er arbejdsretligt set en del-
maengde af begrebet "kollektive kampskridt”, som en
faglig organisation kan iveerksastte over for en
arbejdsgiver. Kollektive kampskridt iveerksaettes i den
forbindelse som stotte for et krav over for arbejds-
giveren om indgaelse af kollektiv overenskomst, men
naturligvis kun i det tilfeelde, hvor arbejdsgiveren ikke
gnsker at indgéa en sadan pa vilkar, som begge parter
kan enes om. Er der indgéet kollektiv overenskomst,
har parterne dermed indgéet en aftaleretligt bindende

relation. Og en del af det er, at begge parter leverer
deres del af aftalen (den kollektive overenskomst) i
dennes lgbetid. Under en lgbende overenskomst vil
kollektive kampskridt udgere et brud pa den sékaldte
fredspligt. Uenigheder om fortolkningen af overens-
komsten og sager om brud pé overenskomsten skal
behandles fagretsligt ved faglig voldgift henholdsvis
ved Arbejdsretten.

Begrebet strejke deekker over, at den faglige
organisation, der har iveerksat konflikt (kollektive kamp-
skridt) treekker sine medlemmer ud fra arbejdspladsen.
Det sker i givet fald under iagttagelse af de ansatte
medlemmers individuelle opsigelsesvarsler eller
konfliktvarsler, der er aftalt i overenskomst (hvis en
sadan foreligger og er opsagt og udigbet) eller i
hovedaftale, hvis arbejdsgiverparten er omfattet af en
sadan. Begrebet blokade daskker over noget andet.
Arbejdsretligt daekker blokade blot over den form for
aktion, at en faglig organisation péleegger sine
medlemmer ikke at tage anseettelse hos den arbejds-
giver, som en konflikt er retten mod. Feelles for strejke
og blokade er det formél og den virkning, at begge
former for kampskridt heemmer eller forhindrer
arbejdsgiveren at kunne beskeeftige arbejdskratft til at
drive sin virksomhed. Hvis arbejdsgiveren beskeeftiger
tilstraekkeligt med medarbejdere, der ikke er
medlemmer af den faglige organisation, der iveerk-
seetter kollektive kampskridt, vil strejken have lille eller
ingen virkning. Hvis arbejdsgiveren kan daekke sit
behov for arbejdskraft ved at anseette medarbejdere,
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der ikke er medlem af den faglige organisation, der
ivaerksaetter konflikt, vil blokaden heller ikke have
virkning som pressionsmiddel. Mere virksomt vil det
veere, hvis eller nar det bliver aktuelt at ivaerksastte
sympatikonflikt. | pressen og offentligheden forbindes
begrebet "blokade” ofte med rade faner, politihunde
og uroligheder. Det kan skyldes, at den grund-
lovssikrede forsamlingsfrined naturligvis ger det muligt,
at der som led i en faglig konflikt etableres
demonstrationer og informationstiltag, der mere
generelt er rettet mod at laagge mest muligt pres pa
den virksomhed, som den faglige konflikt er rettet
mod. Men det ligger naturligvis fast, at sddanne tiltag
ogsa vil veere lovlige, hvis de holdes inden for
rammerne af lovgivningen.

De kollektive kampskridt kan siges at veere en del af
parternes mellemvasrende, nér der enten ikke er et
gnske pa den ene side om et mellemvaerende i form af
en kollektiv overenskomst eller nér forhandlinger ikke
kan fare til en enighed om vilkérene for mellem-
vaerendet (indholdet af den kollektive overenskomst).
Og det er vaesentligt at vaere opmaerksom pa, at der
ikke som sadan er generel lovgivning om adgangen til
at ivaerksastte og anvende kollektive kampskridt. Nar
konfliktretten — eller maske rettere sagt aktionsfriheden
— ofte betegnes som en vaesentlig del af det danske
arbejdsretlige system, kan det dybest set udledes af
det forhold, at der i Danmark som i mange andre lande
geelder en grundseetning om aftalefrihed mellem
private parter. Aftalefriheden omfatter ogsa en arbejds-
givers ret til at sige nej til en overenskomstmaessig
forbindelse til en bestemt faglig organisation. Men som
nedvendig modpol til dette star organisationens ret til
at sige nej til, at arbejdsgiveren i sa fald ger brug af
organisationens medlemmers arbejdskraft.

Der er som naevnt ingen generel lovgivning i Danmark
om anvendelse af kollektive kampskridt. Men der er
flere eksempler pa specifik lovgivning om anvendelse
af kollektive overenskomster. Et af disse er i tilfeelde af
virksomhedsoverdragelse. Lov om lgnmodtageres
retsstilling ved virksomhedsoverdragelse (virksomheds-
overdragelsesloven) indeholder bestemmelser, der har
betydning for bade individuelle lsnmodtageres rets-
stilling og kollektive overenskomsters fortsasttelse, nar
en virksomhed overgér fra en overdrager til en
erhverver. Loven er fra 1979 og blev kundgjort som
Lov nr. 111 af 21. marts 1979 om lenmodtageres
retsstilling ved virksomhedsoverdragelse. Loven
gennemfarer oprindelig Rdir. 77/187/EQF om

tilneermelse af medlemsstaternes lovgivning om
varetagelse af arbejdstagers rettigheder i forbindelse
med overfersel af virksomheder, bedrifter eller dele af
bedrifter.! Efter virksomhedsoverdragelseslovens § 2,
stk. 1, indtraeder erhververen af en virksomhed eller en
del heraf umiddelbart i de rettigheder og forpligtelser,
der bestod pé overtagelsesdagen i henhold til kollektiv
overenskomst og aftale, bestemmelser om len- og
arbejdsforhold, der er fastsat eller godkendt af offentlig
myndighed og individuel aftale om len- og arbejds-
forhold. Det var i mange ar pa baggrund af Arbejds-
rettens retspraksis steerkt omdiskuteret, om bestem-
melsen indebar en lovfaestet overgang til erhververen
af overdragerens kollektive forpligtelser i henhold til
kollektiv overenskomst eller kun de enkelte lon-
modtageres individuelle rettigheder, der kunne udledes
af overdragerens forpligtelser i henhold til kollektiv
overenskomst.? | 2001 blev dette forhold gjort til
genstand for en eendring af virksomhedsover-
dragelsesloven ved Lov nr. 441 af 7. juni 2001. Derved
indsattes som en ny bestemmelse i loven § 4a, der har
flg. ordlyd:

“En erhverver skal inden 5 uger efter det tidspunkt,
hvor denne vidste eller burde vide, at de ansatte eller
en del af de ansatte pa den virksomhed, der
overdrages, har veeret omfattet af en kollektiv
overenskomst, dog tidligst 3 uger efter overtagelsen,
underrette det pageeldende fagforbund, séfremt
denne ikke onsker at tiltreede overenskomsten. |
modsat fald anses erhververen for at have tiltradt
overenskomsten.

Stk. 2. Hvis erhververen ikke tiltreeder
overenskomsten, skal spargsmal om overtreedelse af
de berarte lonmodtageres rettigheder og pligter i
henhold til en kollektiv overenskomst, jf. § 2, stk. 1,
nr. 1, afgeres ved fagretlig behandling og endeligt
ved Arbejdsretten, safremt en af parterne begeerer
det. | sé fald er erhververen stillet, som om denne
havde tiltradt den kollektive overenskomst.

Stk. 3. Hvis erhververen ikke tiltreeder overens-
komsten, og hvis denne i forvejen er omfattet af en
overenskomst med et andet fagforbund om det
péageeldende arbejde, har de berarte lonmodtagere
ret til gennem deres forbund at kraeve forhandling
med virksomhedens ledelse om lon- og
ansasttelsesvilkar.”
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Virksomhedsoverdragelseslovens § 4a lovfaester en
helt preecis regel og procedurebestemmelse for en
erhverver af en virksomhed eller af en del af en
virksomhed, hvis erhververen ikke gnsker at overtage
overdragerens kollektive overenskomstmaessige
forpligtelser. Det betyder at loven, der egentlig tager
sigte pé at sikre kontinuiteten i arbejdsforholdene pa
en virksomhed ved virksomhedsoverdragelse, ogsa
hjemler, at erhververen med statte i udtrykkelig
lovbestemmelse kan frigere sig fra kollektiv-
arbejdsretlige forpligtelser ved en virksomheds-
overdragelse uden at skulle iagttage de aftalemeessige
0g overenskomstmaessige betingelser, der ellers
geelder for frigorelse fra aftalemaessige forpligtelser i
henhold til kollektiv overenskomst. De individuelle
lenmodtageres individuelle rettigheder vil fortsat veere
sikret i kraft af virksomhedsoverdragelseslovens § 2,
stk. 1. Erhververen indtraeder ved virksomheds-
overdragelsen umiddelbart i disse. Men sadanne
individuelle lanmodtagerrettigheder vil kunne varsles
veek under iagttagelse af de individuelle opsigelses-
varsler.

Den praktiserende advokat vil ofte opleve, at en
erhverver af en virksomhed beder advokaten om rad-
givning om procedurerne for frigerelse fra erhververens
kollektive overenskomster ved virksomhedsover-
dragelse. Seerligt udenlandske kabere af danske
virksomheder betragter ikke altid det danske kollektive
arbejdsretlige system med samme selvfelgelighed som
mange danske akterer, og mange advokatkolleger vil
vel kunne nikke genkendende til, at man som
keberradgiver ganske ofte decideres bedes udarbejde
en plan for frasigelse af erhververens kollektive
overenskomster i tilfeelde af et udenlandsk opkab i
Danmark. Den opgave kan advokaten naturligvis lese.
Men det er her man nok ma indteenke det rent
forretningsmaesssige rad, at tage hejde for, om
frasigelsen vil veere i kaberens langsigtede interesse.

En frasigelse af overdragerens kollektive overenskomst
vil efterlade virksomheden i den situation, at den
frasagte overenskomstpart vil sta i en situation, hvor
der ikke leengere bestar fredspligt, nér den overens-
komstmaessige forpligtelse hertil er frasagt. Vil den
frasagte overenskomstpart igen overenskomstdaekke
virksomheden, kan et enske om noget sédant
naturligvis ske under iagttagelse af de saedvanligt
geeldende regler om iveerksaettelse af kollektive
kampskridt. Adgangen til at fremsaette fornyet krav om
kollektiv overenskomst over for en erhverver, der efter

virksomhedsoverdragelseslovens § 4a har frasagt sig
overdragerens kollektive overenskomst, er ikke
begraenset af bestemmelsen. Som radgiver af
erhverver méa advokaten derfor naturligvis lade sin
keberradgivning om frasigelse ledsage af radgivning
om den risiko, som klienten udseetter sig for, at den
loste opgave (frasigelsen af overdragers kollektive
overenskomst) straks affeder et forleb, der kan
resultere i strejke og blokade. Rade faner, medieomtale
og deslige vil derfor snildt kunne blive en udenlandsk
erhververs made med det danske arbejdsmarked. Det
kan ud fra en juridisk betragtning forekomme som
underordnet, hvis erhververen kan daekke sit behov for
arbejdskraft med medarbejdere, der ikke er
organiseret i den frasagte overenskomstbasrende
organisation. Men ud fra en forretningsmaessig
tankegang er der en reekke ikke-retlige faktorer, som
ber teenkes ind ogsé i advokatens kaberradgivning.
Forlgb som det vi senest har set i sagen pa Vejle-
gérden ma mane til omtanke, og som advokat méa
man veere forberedt pa, at klienten ogsé vil kunne fa
behov for bistand f.eks. fra en medieradgiver.

Konflikten pa Vejlegarden rummer en arbejdsretlig
problemstilling, der er nok sé& interessant. Men som
felge af den tidsmasssige faktor méa en nasrmere
behandling af denne vente pa dette sted. Vejlegarden
er en virksomhed, der er udsat for kollektive kamp-
skridt, der hidtil har veeret fuldt lovlige i dansk ret.
Vejlegarden er dog ikke uden overenskomstdaskning,
idet virksomheden som medlem af Kristelig Arbejds-
giverforening er deekket af en kollektiv overenskomst
med Kristelig Fagforening og dermed med en lands-
deekkende faglig organisation i konkurrence med
Fagligt Feelles Forbund. Arbejdsgiverforeningen har
med virksomheden indbragt Fagligt Feelles Forbunds
konflikt for Arbejdsretten. Der er bebudet afsigelse af
dom den 29. november 2012.

" Lov er kommenteret af Lars Svenning Andersen,
Bjarke Vejby og Jeppe Hoayer Jargensen i Lov om
lenmodtageres retsstilling ved
virksomhedsoverdragelse, 5. udg., Kbh. 2009.

2 Se om diskussionen i midten af 1990’erne Henrik
Karl Nielsen: Kollektive overenskomster og
virksomhedsoverdragelse — nyere domme og teori,
Juristen 1996, s. 16ff.
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ANSATTELSES- OG ARBEJDSRET

FORSLAG TIL FORMULERING
AF FRASIGELSESMEDDELELSE
TIL ORGANISATIONER

AF REDAKTUR, CAND.MERC.JUR
ANTON KRAEV

[Faglig organisation]
[Adresse]

[dato]

Frasigelse af kollektive overenskomster, lokalaftaler mv.

[Virksomhed A/S], cvr.nr. [xxxxxxxx], skal hermed oplyse, at virksomheden i
forbindelse med [overtagelse] af [Virksomhed ApS], cvr.nr. [Xxxxxxxx], pr.
[dato] har overtaget [x] medarbejdere.

Medarbejderne er blevet ansat i [Virksomhed A/S] i henhold til Lov om
lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse.

Med henvisning til lovens § 4a meddeles det hermed, at [Virksomhed A/S]
ikke onsker at tiltreede de mellem [Virksomhed ApS] og [Faglig
organisation] indgéede overenskomster, protokollater, aftaler, mv.

Overenskomstens (-ernes) bestemmelser om Ign- og ansasttelsesvilkar vil
alene blive respekteret som individuelle vilkér i forhold til de enkelte
medarbejdere i den lobende overenskomstperiode, hvilket tillige er meddelt
de bergrte medarbejdere.

Med venlig hilsen
[Virksomhed A/S]
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ANSATTELSES- OG ARBEJDSRET

OPSIGELSE AF
OVERENSKOMSTER UDEN FOR
VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSES-
LOVENS ANVENDELSESOMRADE

AF REDAKTYR, CAND.MERC.JUR
ANTON KRAEV

Safremt erhverver indtraeder som part i en overens-
komst i kraft af aftale herom eller i kraft af manglende
eller forsinket frasigelse af overenskomsten i henhold til
virksomhedsoverdragelseslovens § 4a, eller tiltreeder
overenskomsten som folge af medlemskab i en
arbejdsgiverorganisation, er erhververen som
udgangspunkt bundet af geeldende hovedaftale,
overenskomst og avrige kollektive aftaler. Falgende
artikel behandler derfor de almindelige regler for
opsigelse af kollektive overenskomster udenfor
virksomhedsoverdragelseslovens anvendelsesomrade.

1. Opsigelse af Overenskomster

Det er det aftaleretlige udgangspunkt, at en opsagt
aftale bortfalder ved opsigelsesperiodens udlgb. Dette
geelder imidlertid ogsa det arbejdsretlige udgangs-
punkt for s& vidt angér overenskomster. Kollektive
arbejdsoverenskomster mé séledes bringes til opher
ved seerlig opsigelse. Oftest indeholder overens-
komsterne udtrykkelige regler om, hvorledes s&dan
opsigelse kan finde sted.

1.1. Overenskomstparter

Det er kun overenskomstparten selv, der kan sige
overenskomsten op, medmindre andet er aftalt. Det er
den almindelige regel, at en arbejdsgiver, der ind-
melder sig i en arbejdsgiverorganisation, hvis
overenskomsts faglige gyldighedsomrade omfatter det
arbejde, der udfaeres i virksomheden. Det er herefter

den arbejdsgiverorganisation, som har indgaet
overenskomsten med lenmodtagersiden, der er part i
overenskomsten, og ikke en enkelt virksomhed.

For at en virksomheds opsigelse af overenskomsten
anses for gyldig, ma virksomheden i ferste omgang ud
melde sig af arbejdsgiverorganisationen.
Virksomhederne har som udgangspunkt adgang til at
udmelde sig under overholdelse af organisationens
vedtaegtsmeessige regler om gennemforelse af
s&danne udmeldelser. Udmeldelsen indebasrer dog
ikke, at den udmeldte frigeres fra forpligtelserne i
henhold til organisationens overenskomst. Den
udmeldte virksomhed vil nemlig optreede som selv-
steendig overenskomstpart, og vil derfor fortsat veere
bundet af forpligtelserne. | praksis vil virksomhed blive
stillet, som om der var tale om en tiltreedelses-
overenskomst.

Overenskomstens opsigelse skal ligeledes sendes til
den modstéende overenskomstpart. Opsigelsen skal
séledes rettes til en lenmodtagerorganisation, og kan
ikke uden videre afgives til dennes tillidsmand pa
arbejdspladsen. Det ligger uden for hans fuldmagt.

| visse overenskomster er det bestemt, at der skal
finde forhandlinger sted i tilknytning til opsigelsen. |
givent fald skal der veere tale om reelle forhandlinger.”
Overenskomsterne kan desuden vaere formuleret

84 | HR JURA | VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSER OG PERSONALE




séledes, at overtraadelse af forhandlingspligt kan
medfere ugyldighed af opsigelsen.

1.2. Opsigelse og dennes virkninger

Som nasvnt far, s er opsigelser af kollektive overens-
komster pabud i almindelig aftaleretlig forstand, hvilket
indebeerer, at safremt overenskomsten fastsastter
seerlige tidsfrister for opsigelsen, ma disse respekteres.
I mangel af vedtagelse om opsigelsesvarslets leengde
skal iagttages en rimelig opsigelsestid. En sédan vil i
mange tilfaelde blive fastsat til 3 maneder, svarende til
DA/LO-hovedaftalens § 7, stk. 1.2

Herefter kan der veere tale om “simpel” og “kvalificeret”
opsigelse. Ved simpel opsigelse vil virkningen veere, at
overenskomsten falder veek fra opsigelsesvarslets
udlgb. Dette er gaeldende, medmindre en anden
ordning er udtrykkeligt hjemlet. Heraf felger imidlertid
ikke at den opsigende virksomhed er frit stillede. De
personlige kontrakter bestar nemlig fortsat pa overens-
komstens vilkér, indtil de méatte blive sendret i henhold
til de for individuelle vilkarsforandringer gesldende
regler.

Man skal dog veere opmaerksom p4, at pa de
omrader, hvor der er indgaet en overordnet hoved-
aftale, som fortsat bestér, gaelder det, at dennes regler
fortsat skal respekteres. Der vil derfor veere tale om
sékaldte kvalificeret opsigelse med iagttagelse af
hovedaftalernes bestemmelser. De fleste hovedaftaler
hjemler nemlig regler om, at de opsagte overens-
komster i deres helhed fortsat er geeldende, indtil
anden overenskomst traeder i stedet, eller arbejds-
standsning er ivaerksaet (frigerelseskonflikt). Sddan en
regel kendes fra eksempelvis DA/LO-hovedaftalens §
7, stk. 2.

2. DA/LO-hovedaftalens § 7, stk. 2 (eller
tilsvarende bestemmelser)
Hovedaftalens § 7, stk. 2, har felgende ordlyd.

"Selv om en overenskomst er opsagt eller udlobet,
er parterne dog forpligtet til at overholde dens
bestemmelser, indtil anden overenskomst traeder i
stedet, eller arbejdsstandsning er iveerksat i
overens-stemmelse med regleri § 2.”

2.1. “anden overenskomst traeder i stedet”
Ifalge formuleringen geelder pligten til at iveerksaette
frigerelseskonflikt ikke, nér en anden overenskomst
treeder i stedet. Der skal dog veere tale om en

overenskomst, der daskker samme faglige omréde, og
der er indgéet med samme forbund.

Savel i den arbejdsretlige teori som i praksis er det fast
antaget, at en arbejdsgivers indmeldelse i en arbejds-
giverorganisation ikke bevirker bortfald af forpligtelser
pataget ved en lobende saeroverenskomst, men at
denne fortsat er geeldende, indtil den pa lovlig made er
bragt til opher. Ferst fra dette tidspunkt finder
organisationens almindelige overenskomst anvendelse
pé den i organisationen indtradte virksomhed.®

Reglen medferer p& den anden side, at en
arbejdsgiver, der indmelder sig i en arbejdsgiver-
organisation og i denne forbindelse opsiger en hidtil
geeldende seeroverenskomst, ikke er nadt til at
iveerksaette frigerelseskonflikt, for at seeroverens-
komsten kan bringes ud af verden, forudsat den anden
overenskomst deekker samme faglige gyldigheds-
omréde og var indgéet med samme part.

Ved Unilever-dommen* og Arriva-dommen?® blev der
dog sat spergsmalstegn ved, hvordan kravet om
“samme parter” skulle forstas.

2.1.1. Unilever-dommen

Ved indmeldelse ind i Dansk Industri havde Unilever
Danmark A/S en seeroverenskomst med 3F Transport-
gruppen. Ved indmeldelsen blev Unilever ogsa
omfattet af Industriens Overenskomst, hvor lan-
modtagerparten var CO-industri, som 3F Trans-
portgruppen ikke herte under pa dette tidspunkt,
mens 3F Industri var medlem.

Ved en tidligere voldgiftskendelse af 16. oktober 2006
blev det fastslaet, at Unilever var forpligtet til “snartest
muligt” at opsige sin hidtidige overenskomst med 3F
Transportgruppen. Voldgiftskendelsen indebar séledes,
at Unilever skulle tage skridt til at frigare sig fra den
eksisterende overenskomst.

Arbejdsretten kom frem til, at Unilever kunne frigere sig
fra seeroverenskomsten med 3F Transportgruppen ved
en simpel opsigelse, da den hidtil geeldende overens-
komst og Industriens overenskomst var indgaet med
en lenmodtagerorganisation, der er medlem af LO. | en
sadan situation métte Hovedaftalen § 7, stk. 2 forstas
séledes, at Industriens Overenskomst “traeder i stedet”
for den hidtidige overenskomst ved opsigelsen af
denne i overensstemmelse med § 7, stk. 1.
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Resultatet af dommen mé herefter fortolkes som et
udtryk for Arbejdsrettens pragmatisk fortolkning af
bestemmelsen med henblik pé ikke at tvinge
virksomheder ud i konflikter, da det modsatte resultat
kunne have en uheldig effekt pa arbejdsgivernes lyst til
at organisere sig. Jens Kristiansen bemeerker samtidig
i “Den Kollektive Arbejdsret”, at situation yderst
sjeeldent vil opstéa i praksis, da overenskomst-
relationerne mellem de modstéende foreninger inden
for eksempel DA's og LO’s omrade er yderst stabile.

2.1.2. Arriva-dommen

Arriva-sagen drejede sig ligeledes om, hvorvidt § 7,
stk. 2 i Hovedaftalen mellem DA og LO er til hindre for,
ar Arriva Skandinavien A/S kunne frigare sig fra
selskabets overenskomst med FOA ved simpel
opsigelse under paberébelse af, at en overenskomst
med 3F Transport, der lige som FOA er e af LO’s
medlemsorganisationer, treeder i stedet for den
opsagte overenskomst.

| 2009 opsagde Arriva nemlig overenskomsten med
FOA, da de to overenskomstens sidelobende
eksistens begyndte at give anledning til problemer.
Med henvisning til Unilever-dommen mente Arriva, at
frigerelse kunne ske ved simpel opsigelse.

Arbejdsretten bemaerkede, at i Unilever-dommen
havde “seerlige omstaendigheder” gjort det nadvendigt
med en modificeret fortolkning af § 7, stk. 2. De
seerlige omstaendigheder var ifelge preemisserne
folgende:

- at virksomheden var forpligtet til at opsige
saeroverenskomsterne,

- at det var Kklart, at virksomhedens indmeldelse i
Dl ikke var begrundet i et enske om at frigare sig
fra seeroverenskomsterne, og

- at et modsat resultat ville have fort til, at
optagelsen i DI ville have tvunget virksomheden
til at iveerksaette en konflikt med et andet LO-
forbund, hvilket ikke ville harmonere med
princippet i Hovedaftalens § 1, hvorefter det er
gnskeligt, at spergsmal om len- og arbejdsvilkar
lzses gennem afslutning af kollektiv overens-
komst, og ikke gennem konflikt.

Arbejdsretten udtalte herefter, at der ikke i Arriva’s
tilfeelde foreld samme seerlige omsteendigheder, der
kunne begrunde, at den saedvanlige forstaelse af
hovedaftalens § 7, stk. 2 skulle modificeres. Arriva var

derfor forpligtet til at overholde FOA-overenskomsten,
indtil en anden overenskomst med FOA matte vaere
tradt i kraft, eller indtil frigerelseskonflikt var iveerksat.

2.2. “Arbejdsstandsning er ivaerksat”

Den formelt n@dvendige standsning betegnes som
“frigerelseskonflikt”. En opsigende virksomhed er
séledes nedsaget til at iveerksastte konflikt for at
komme helt ud af den eksisterende overenskomst. De
fremgar af bestemmelsen, at arbejdskonflikten skal
iveerkseettes i overensstemmelse med reglerne i
hovedaftalens § 2.

Det folger herefter, at en virksomhed, der har udmeldt
sig, skal opsige overenskomsten. Samtidig skal der
efter Hovedaftalen mellem DA og LO ske tilkende-
givelse om, at denne opsigelse er til opher og bortfald
af overenskomsten.

Endvidere kraeves der 2 konfliktvarsler. 14 dage for
arbejdsstandsningen agtes iveerksat, skal der frem-
sendes 1. lockoutvarsel, omfattende medlemmer af
lenmodtagerorganisation ansat pa virksomheden og
dennes afdelinger. Dette skal efter hovedaftalen
fremsendes anbefalet, samt i kopi fremsendes til
Forligsinstitutionen til orientering. | det anbefalede brev
skal der angives, at der fremsendes konfliktvarsling
med henblik pa at bringe overenskomsten til opher/
bortfald.

Det 2. varsel skal ogsé i henhold til hovedaftalens § 2
sendes 7 dage fer, hvor der igen tilkkendegives det
preecise antal medarbejdere, der skal lockoutvarsles.
Herefter skal der ivaerkseettes en arbejdsstandsning
ved etablering af en lockout overfor de af med-
arbejderne, der er medlem af lenmodtager-
organisation. Tilsidesaettelse af de formelle regler om
varslingen vil ofte bevirke, at denne vil anses for

ugyldig.

De kollektive varsler er ofte kortere end de individuelle
opsigelsesvarsler. Det er sldet fast i praksis, at de
kollektive konfliktvarsler gar forud for de individuelle
opsigelsesvarsler, jf. UR 1916.135H og UfR
1935.507H. Denne retstilstand geelder ogsa for de
ellers ufravigelige opsigelsesvarsler i henhold til
lovgivning, jf. funktionzerlovens § 2, stk. 10.7

2.2.1. Friggrende standsning - 50%-krav
Spergsmalet er herefter, om hvilken form for
standsning kan anses for frigerende. | den
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arbejdsretlige teori blev det pdpeget gentagende
gange, at der ma stilles visse krav til omfanget og
intensiteten af en frigerelseskonflikt, da det ikke kan
veere rimeligt at en part kan frigere sig ved partielle
arbejdskonflikter.®

Per Jacobsen anferer sdledes i “Kollektiv Arbejdsret”,
at “krav om et vist minimum af omfang og intensitet
ma veere rimeligt. Fastlaeggelsen af indholdet af disse
krav volder selvsagt vanskelighed, men frigerelsen mé
formentlig kreeve, at en vaesentlig del af de under
overenskomsten beskeeftigede arbejdere er omfattet af
konflikten, f. eks. mere end halvdelen.”

Per Jacobsens bemaerkede dog i sin udtalelse ved
brev til FTF af 12. december 199410, at det anvendte
udtryk “mere end halvdelen” er kun at betragte som
“et praktisk anvendeligt kriterium, men udelukker ikke,
at Arbejdsretten vil accepterer arbejdsstandsninger
med et mindre omfang som frigerende, safremt der
dog er tale om et vessentligt antal af de pa
overenskomstomrader beskasftigede.”

Der mé herefter stilles visse krav til omfanget af
arbejdsstandsning, safremt den skal bevirke overens-
komstens bortfald. Der er dog ikke nogen grundlag for
at fastsla, at det kan krasves, at mindst halvdelen af de
péa overenskomstomrédet ansatte skal vaere omfattet
af konflikten. Det stottes umiddelbart af den af Jens
Kristiansen anfarte betragtning om, at hvis modparten i
en konflikt finder, at den varslede konflikt har
utilstreekkelig omfang, star det denne part frit for at
udvide konflikten gennem egne varslinger.

Opmaendene afviste ligeledes i kendelsen af 15.
februar 1995, at der kan stilles seerlige krav il
frigarelseskonflikter. | sagen skulle der tages stilling til,
om hvorvidt de offentlige arbejdsgivere kunne protester
mod varsler om ivaerksaettelse af frigerende arbejds-
standsning i de tilfeelde, hvor mindre end halvdelen af
de ansatte er omfattet af den varslede
arbejdsstandsning. Opmasndene udtalte, at
holdningen savner hjemmel i hovedaftalerne og den i
tilslutning hertil udviklede praksis. De anforer
endvidere, at arbejdsstandsninger “kan iveerksaettes
som partielle konflikter uden noget mindstekrav til
antallet af ansatte under den pagasldende
overenskomst, som skal veere omfattet af varslingen
0g den eventuelt efterfolgende ivaerksaettelse af
konflikten”.

2.2.2. Reel konflikt med alle dens risici og falger
Vurdering af, om kravene til frigarelse er opfyldt, vil altid
beror pa en konkret vurdering. Under alle om-
steendigheder skal den opsigende part ivaerksaette en
reel konflikt og dermed udsaette sig for den risiko, som
altid er et led i en kollektiv arbejdskonflikt.’ Der skal
herefter veere tale om fri og ligeveerdig kamp. Hvor
meget der kan kraeves i den anledning, ma afhaengige
af sagens omstaendigheder.

Per Jacobsen bemaerker i “Kollektiv Arbejdsret”1?, at
“det er [...] nedvendigt at stille betingelser til omfanget
af den konflikt, som skal virke frigarende efter § 7, stk.
2 og tilsvarende bestemmelser. Det har neeppe veeret
tanken med § 7, stk. 2, at man skal kunne frigare sig
fra en overenskomst ved blot formelle skridt. Forud-
saetningen for bestemmelsen ma veere den normale
arbejdskamp med alle dens risici og felger.”

En arbejdsstandsning kan eksempelvis fa frigerende
virkning, selv om den i kraft af varslingsreglernes
indretning matte vaere ivaerksat med individuelle
opsigelsesvarsler. Denne situation blev behandlet af
Arbejdsretten den 6. oktober 1993 i sag 93.176. Her
opsagde en virksomhed samtlige medarbejder med
det leengste opsigelsesvarsel - 6 maneder. Alle
medarbejdere fratradte reelt ved udlabet af varslet den
30. april.

Forinden indrykkede virksomheden den 25. april en
annonce i Sgndagsavisen, hvori der sagtes
funktionaerer til omgéende tiltreedelse med lon i
henhold til en anden overenskomst. | dagene fra den
2. 1il 19. maj ansatte virksomheden 45 medarbejdere,
hvoraf 29 havde veeret ansat under den tidligere
overenskomst, og af disse blev 1 ansat den 2. maj, 28
den 3. maj og 1 den 4. maj.

Arbejdsretten udtalte herefter, at “ved indklagedes
opsigelser [...] opharte anseettelsesforholdet for alle
medarbejdere, der var omfattet af overenskomsten
med klageren, og de pagaeldende medarbejdere
fratrddte ogsé reelt inden udlgbet af dagnet den 30.
april 1993, idet virksomhedens udferelse af vagt-
arbejdet derefter skete ved hjeelp af konkurrerende
virksomheder og af nye og tidligere medarbejdere,
efterhdnden som de blev ansat. Desuden blev de 29
tidligere medarbejdere ansat pa andre vilkéar og uden
overfarsel af anciennitet. Under disse omstaendigheder
ma der gives indklagede medhold i, at indklagede ved
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en lovligt varslet frigarelseskonflikt har frigjort sig fra
overenskomsten med klageren.”

Arbejdsretten tog desuden den 13. marts 20083
stilling til, om adgang til en frigerelseskonflikt kan veere
suspenderet i de tilfeelde, hvor modpartens konflikt-
position har veeret svaekket som folge af organisations-
fiendtlig adfeerd. Her udtalte retten, at § 7, stk. 3 efter
sit formal ma forstas séledes, “at en overenskomstpart
ikke skal kunne frigere sig fra overenskomsten uden at
ivaerkseette en konflikt med alle dens risici og felger.
Dette mé bl.a. antages at indebaere, at en virksomhed,
der som led i forberedelsen af en frigerende konflikt
har forbedret sin egen konfliktposition ved overens-
komststridigt at pavirke de ansatte til at melde sig ud
af den fagforening, som er den modstéende overens-
komstpart, og derfor uretmaessigt og afgerende har
svaekket fagforeningens konfliktposition, ikke ber have
adgang til at etablere frigarende konflikt, forinden der
er givet fagforeningen mulighed for at genoprette sin
konfliktposition, og at der skal gives fagforeningen en
passende tid til genopretningen.” En s&dan genopret-
ningsperiode fandtes passende at kunne fastseettes til
et ar.

2.2.3. CSC-sagen

| visse tilfeelde kan konflikten kun omfatte en del af
organisationens medlemmer. Arbejdskonflikter kan
nemlig have vidtreekkende konsekvenser for sével de
berarte parter som det omgivende samfund. Per
Jacobsen har séledes skrevet i 1994, at “visse former
for arbejde, f.eks. saerligt samfundsvigtige funktioner,
kan veere undtaget i konfliktvarslet, ligesom det er
seedvanligt, at der under en konflikt dispenseres fra
konfliktvarslerne. | sddanne tilfeelde er det et spargs-
mal, om konflikten har frigerende virkning, og om den
opsagte overenskomst fortsat skal anvendes for
arbejde, der udferes i konfliktperioden. Problemet er
ikke lost i praksis.”14

Arbejdsretten behandlede en lignende problemstilling
den 16. juni 2011 i sagen om, hvorvidt CSC Danmark
A/S (herefter CSC) kunne frigere sig fra PROSA
overenskomster.'® Mellem CSC og to PROSA
foreninger var indgéet to kollektive overenskomster.
Begge overenskomster indeholdt bestemmelser, der
indebar begraensninger i den frie konfliktret. En
arbejdsstandsning kunne séledes ikke omfatte
medlemmer af foreningerne, der var beskeeftiget med
udvikling og nadvendig vedligeholdelse af kerende
systemer, eller i ovrigt skulle medvirke til opretholdelse

af en normal produktion for CSC’s kunder. Af de
medlemmer, der ikke var omfattet af den naevnte
begraensning, kunne strejke endvidere hgjst omfatte
50% og lockout hgjst 20% af foreningernes
medlemmer.

Overenskomsterne blev opsagt til udigb i 2009. |
august 2009 varslede begge parter konflikt, og efter
forgeeves forhandlinger i tiden herefter afgav selskabet
den 24. januar 2011 specifikt lockoutvarsel med
ikrafttreeden den 9. februar 2011. PROSA afgav den
11. februar 2011 specifikke strejkevarsler, hvorpéa den
varslede strejke blev iveerksat den 17. maj 2011.

Under konflikten dreftede parterne fortsat muligheden
for at indgé nye overenskomster. Droftelser i Forligs-
institutionen den 12. maj 2011 endte imidlertid
resultatlese. Den 23. maj 2011 meddelte selskabet, at
man ansa sig for frigjort for overenskomsterne. Det var
PROSA ikke enig i.

CSC havde beskeeftiget i alt 685 medlemmer af
PROSA. Under konflikten var 109 af disse omfattet af
lockout, hvilket svarede til 16% af medlemmerne eller
80 % af det tilladte omfang. 23 medlemmer var for den
1. juni 2011 i strejke.

Arbejdsretten skulle tage stilling til, om arbejds-
standsningen inden for rammerne af konfliktaftalerne
har haft en sddan intensitet og et sddant omfang, at
CSC med rette kunne anse sig for frigjort af overens-
komsterne. Arbejdsretten udtalte, at der ved vurdering
heraf mé foretages en helhedsbedemmelse af
konfliktens samlede forlgb. Ved sin vurdering lagde
retten veegt p4, at arbejdsstandsningen blev ivaerksat
efter flere ars forgaeves forhandlinger om et nyt
overenskomstgrundlag, at lockout og strejke om-
fattede en meget vaesentlig del af de medlemmer, der i
henhold til konfliktaftalerne har kunnet deltage i
arbejdsstandsning, samt at lockout havde varet i 14
uger. Arbejdsretten fandt herefter, at konflikten pa
tidspunktet for CSC’s frigarelsestilkendegivelse havde
haft en sddan varighed og intensitet samt et s&dant
omfang, at CSC med rette har kunnet anse sig frigjort
for overenskomsterne.

| realiteten aendrer CSC-afgarelsen ikke den hidtil
geeldende retstilstand. Den bekreefter alene de
hidtidige antagelser i faglitteraturen. | den konkrete sag
var konflikten omfattet af konfliktbegreensende aftaler,
hvorfor CSC ventede med at erkleere sig for frigjort
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indtil konflikten havde varet i 14 uger. Det er derfor ikke
overraskende, at Arbejdsretten tager selskabets
frigorelsespastande til felge, og rettens afgerelse fojer
sig naturligt til hidtidig praksis.'®

2.3. Krav til frigarelseskonflikter
Der kan herefter udledes en raekke generelle
betingelser for frigerelseskonflikter:

- frigerelseskonflikt til bortfald skal iveerkseettes
med alle dens risici og folger,

- den skal seedvanligvis ske i forlaengelse af reelle
forhandlinger,

- den skal omfatte en vaesentligt antal af de pa
overenskomstomradet beskasftigede,

- der skal ikke ngdvendigvis veere tale om en
langvarig konflikt, hvis omfanget af konflikten er
tilstreekkelig effektiv,

- modparten skal orienteres om, at man anser sig
for frigjort fra overenskomsten.

Gennemgang af faglitteratur og praksis efterlader dog
en raskke spergsmal ubesvaret. Den ene af spergs-
maélene kunne vaere, om hvor lzenge en lockout skal
fortseettes uden reaktion fra modparten, fer man kan
betragte sig for frigjort.

Det andet spargsmal kunne rejses i de situationer, hvor
en virksomhed har f& organiserede medarbejder ansat
(eksempelvis 2-3 ud af 20). Det er herefter uafklaret,
om en konflikt, hvor man lockouter de organiserede
medarbejder, ville have et tilstraekkeligt omfang.

3. Konsekvenser af overenskomstens bortfald
Efter overenskomstens bortfald star parterne frit i
forhold til hinanden. En arbejdsgiver kan herefter indga
en ny overenskomst med en anden organisation eller
ansatte nye medarbejder uden iagttagelse af overens-
komster. Lonmodtagerorganisationer kan ligeledes
varsler en ny konflikt med henblik pa opnaelse af ny
overenskomst.

Retsstillingen er dog mere kompliceret i forhold til den
enkelte lenmodtagers stilling. Her skal der sondres
mellem de konfliktende og ikke-konfliktende med-
arbejdere.

3.1. Ikke-konfliktende medarbejdere
Selv efter overenskomstens bortfald geelder overens-

komstmaessige lon og arbejdsvilkér stadig som
individuelle ansaettelsesvilkar for de ikke-konfliktende

medarbejdere. Disse kan ikke umiddelbart eendres.
Medarbejderens anciennitet lgber ligeledes videre.

En eendring af de individuelle ansasttelsesvilkar vil
kraeve, at eendringen er sagligt begrundet i
virksomhedens forhold, og at aendringen desuden
varsles med den enkeltes individuelle opsigelsesvarsel.
Safremt de varslede eendringer ikke kan accepteres af
medarbejderne, mé de anses for at veere opsagt.

3.2. Konfliktende medarbejdere

Det har veeret diskuteret i arbejdsretlig teori, om
ansaettelsesforholdene bliver i lobet af konflikten bragt
til opher eller blot midlertidigt afborudt (suspenderet).
Arbejdsretten slog dog fast i sin dom af 12. oktober
19987, at en strejke og lockout har aforydende
virkninger pé ansasttelsesforholdende for de
konfliktende. LO har under sagen gjort geeldende, at
ansaettelsesforholdene ikke var ophert, men alene
suspenderet i forbindelse med konflikten, og at den
modsatte virkning af en konflikt ville vaere urimelig. LO
henviste i forbindelse hermed ogsa til, at i Sverige,
Norge og Finland er det i stigende grad samme
opfattelse.

Arbejdsretten fastholdt imidlertid sit traditionelle
synspunkt og udtalte, at “det felger af fast arbejdsretlig
teori og praksis, at medarbejdernes ansaettelses-
forhold i virksomheden opherte, da konflikten blev
etableret, og at de ikke har haft noget ubetinget krav
pé at blive genansat efter konfliktens opher. Dette
geelder ogsa de 3 medlemmer af forbundet, der har
haft funktioneerstatus.”

Det hedder ligeledes i forarbejderne til funktionaer-
lovens § 2, stk. 10, i Folketingstidende 1937-38, tillaeg
A, spargsmal 2075, bl.a.:

“Bestemmelsen om, at Opsigelsesfristerne viger for
Organisationernes Ret til efter lovligt Varsel at
dekretere Arbejdsstandsning, er ikke ny, idet dette
hidtil har veeret antaget i Retsanvendelsen.”

En strejke eller lockout har dermed fortsat afbrydende
virkning for de lenmodtagere og arbejdsgivere, der er
involverede i konflikten. Anseettelsesforholdet
retableres ikke automatisk ved konfliktens opher.1®
Manglende genansaettelse vil heller ikke udlgse krav pa
opsigelsesvarsel,'® med vil kunne udlese krav pa
anciennitetsbestemt fratreedelsesgodtgerelser,
eksempelvis efter funktionserlovens § 2a.20
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Man skal dog vaere opmasrksom pé forbuddet mod
fortreedigelse. Arbejdsretten har nemlig gentagende
gange udtalt, at det som et almindeligt arbejdsretligt
princip gaelder, at der efter en afsluttet konflikt ikke ma
ske fortreedigelse af modparten. Forbuddet mod
fortreedigelse indebeerer bl.a. en pligt for arbejds-
giveren til at genansaette medarbejdere, der har
deltaget i en lovlig konflikt. Kun hvis driftsmaessige
hensyn i virksomheden kan begrunde det, kan det
komme pé tale at undlade genansasttelse, jf. bl.a.
Arbejdsrettens dom af 16. marts 2011 i sag
A2010.0525.2" Arbejdsgiveren har bevisbyrden for, at
sédanne driftsmaassige hensyn foreligger efter en
afsluttet konflikt.

T Eksempelvis lagde Arbejdsretten i sin dom af 7.
januar 1997 i sag 96.325 vaegt pa, at parterne
forhandlede om en ny overenskomst uden at kunne
blive enige herom. Der var endvidere ikke grundlag for
at antage, at nogen af parterne ikke deltog serigst i
disse forhandlinger eller forhandlede med et ulovligt
formal.

2 “Kollektiv arbejdsret” af Per Jacobsen, 5. reviderede
udgave, s. 75.

3 Opmandskendelse af 4. maj 1976 i faglig voldgift
mellem Sammenslutningen af Arbejdsgivere inden for
Jern- og Metalindustrien i Danmark for Firma K.B.
Nielsen, Drager, mod Blikkenslager- og
Rerarbejderforbundet i Danmark.

4 Arbejdsrettens dom af 15. november 2007 i sag
A2007.067.

5 Arbejdsrettens dom af 31. marts 2010 i sag
A2009.0255.

6 “Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 2.
udgave, s. 3083.

7 Ifalge funktionaerlovens § 2, stk. 10, traeder
organisationernes varslingsbestemmelser i stedet for
lovens almindelige opsigelsesregler i tilfeelde af lovlig
varslet arbejdsstandsning.

8 “Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 2.
udgave, s. 304.

9 “Kollektiv arbejdsret” af Per Jacobsen, 5. reviderede
udgave, s. 83-84.

10 Brev til FTF af 12. december 1994, bilag 2 i Faglig
voldgift og opmandskendelse af 15. februar 1995.

1 “Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 2.
udgave, s. 306.

12 “Kollektiv arbejdsret” af Per Jacobsen, 5. reviderede
udgave, s. 83-84.

13 Arbejdsrettens dom af 13. marts 2008 i sag
A2007.639.

14 “Kollektiv arbejdsret” af Per Jacobsen, 5. reviderede
udgave, s. 82.

5 Arbejdsrettens dom af 23. juni 2011 i sag
AR2011.0365.

16 “PROSA overenskomster bortfaldet” af Helge
Werner, DA Information, 24. juni 2011.

7 Arbejdsrettens dom af 12. oktober 1998 i sag
98.342.

8 “Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 2.
udgave, s. 467.

19 Hojesterets dom af 27. december 2002 i sag
457/2001, hvor retten udtalte, at “det i overens-
stemmelse med hidtidig arbejdsretlig praksis og teori
ma laegges til grund, at iveerksesttelse af lovlig strejke
eller lockout indebeerer, at de individuelle arbejds-
forhold som udgangspunkt ma betragtes som ophert
og ikke blot suspenderet, og at dette ogsé geslder for
ansatte, der er omfattet af funktionaerloven. Dette
findes ogsé bedst stemmende med reglen i
funktionaerlovens § 2, stk. 10.”

20 Om retten til fratraedelsesgodtgerelse i henhold til
funktionaerlovens § 2a laes Hojesterets dom af 27.
december 2002 i sag 457/2001.

21 Se i gvrigt praesmisserne i Faglig voldgiftskendelse af
12. februar 1999, hvor opmanden udtalte, at “en
arbejdsgiver ikke kan benytte en lovlig konflikt til at
skaffe sig af med en tillids- eller sikkerheds-
repreesentant, som han ikke retmaessigt kunne have
afskediget, hvis konflikten ikke havde fundet sted, ved
at undlade at genansastte den pagaeldende efter
konfliktens opher,” og opmandskendelsen af 17. juni
1997, hvorefter "en arbejdsgiver ikke kan benytte en
lovlig konflikt til at skaffe sig af med en tillids- eller
sikkerhedsrepraesentant, som han ikke retmaessigt
kunne have afskediget, hvis konflikten ikke havde
fundet sted, ved at undlade at genansastte den
péageeldende efter konfliktens ophear".
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HRJURA

ANSATTELSES- OG ARBEJDSRET

INFORMATION OG FORHANDLING
VED VIRKSOMHEDS-
OVERDRAGELSE

AF CHEFKONSULENT, ADVOKAT
JANNIE MERETE PEDERSEN

Denne artikel ser pa, hvad virksomheder skal vaere opmasrksomme pd, nar de star over for at skulle informere og
forhandle med medarbejderrepreesentanterne (eller de berarte medarbejdere, hvis der ikke er valgt
medarbejderreprassentanter) i forbindelse med en virksomhedsoverdragelse. Der er efterhdnden meget praksis pa
omradet, der vedrarer virksomhedsoverdragelsesbegrebet, men for sa vidt angér det naermere indhold af den i
loven foreskrevne informations- og forhandlingsforpligtelse, er der alene en meget sparsom praksis at finde stotte i.

| den daglige radgivning af virksomheder om
virksomhedsoverdragelse gér spergsmalene ofte pa,
hvor meget medarbejderrepraesentanterne skal
involveres i processen, og hvornér de skal involveres.

| virksomhedsoverdragelsesloven er der en direkte
forpligtelse for bade overdrager og erhverver, til at
informere (§ 5) og i de fleste situationer at forhandle (§
6) med medarbejderne. Disse regler suppleres for
virksomheder med mere end 35 ansatte af lov om
information og hering. Desuden skal virksomheder
vaere opmaerksomme pa, om de er omfattet af DA og
LO’s samarbejdsaftale samt Samarbejdsnasvnets
cirkuleere om tidlig information ved sterre eendringer.
Reglerne vil ofte fungere i samspil med hinanden, men
det behaver ikke at gare processen mere kompliceret,
nar blot der tages hgjde herfor i starten af processen.

| praksis er en af virksomhedernes udfordringer, at de
er nadt til at veere sikre pd, at overdragelsen bliver en

realitet, for omverdenen orienteres om overdragelsen.
P4 de mere interne linjer er udfordringen pa den ene
side, at de beroarte medarbejdere ofte er skeptiske — i
hvert fald i starten — nar de bliver prassenteret for at
skulle have en ny arbejdsgiver. For at bevare ro
omkring processen, kan det derfor veere fristende at
vente med den konkrete involvering. P& den anden
side kan en god og gennemtasnkt kommunikation
med medarbejderrepraesentanterne vaere med til at
sikre, at antallet af ubekendte faktorer for med-
arbejderne bliver minimeret og dermed skabe tryghed
og ro i overdragelsen. En velovervejet intern
kommunikationsstrategi kan lette processen for bade
erhverver og overdrager.

Der er endnu kun meget sparsom domspraksis
vedrgrende overtreedelse af virksomheds-
overdragelseslovens informations- og forhandlings-
forpligtelse. Der foreligger enkelte afgerelser fra
Samarbejdsnaevnet.
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Kravet om information

Efter virksomhedsoverdragelseslovens § 5 skal
overdrageren af en virksomhed i rimelig tid inden
overdragelsen orientere medarbejdernes
repraesentanter (eller de berarte medarbejdere, hvis
der ikke er valgt medarbejderreprassentanter) om
datoen eller den foreslédede dato for overdragelsen,
arsagen til overdragelsen, overdragelsens juridiske,
gkonomiske og sociale falger for medarbejderne og
eventuelle foranstaltninger for medarbejderne. Det
betyder med andre ord, at medarbejderne skal
orienteres om de konsekvenser, overdragelsen far for
dem.

Der er ingen formkrav til udleveringen af de relevante
oplysninger, og derfor kan det ske savel mundtligt pa
mader som skriftligt i orienteringsskrivelser. Af bevis-
maessige arsager, og med henblik pa at undga
potentielle misforstaelser, ma det dog altid anbefales,
at informationen udarbejdes som en egentlig
orienteringsskrivelse.

Spergsmalet er herefter, hvad der ligger i begrebet
"rimelig tid”. Efter forarbejderne til loven skal "rimelig
tid” forstas sadan, at medarbejderreprassentanterne
ber informeres i s& god tid for overdragelsen, at de
berarte medarbejdere har en reel mulighed for at
vurdere, hvilke konsekvenser overdragelsen vil fa for
dem. Kort sagt skal medarbejderrepraesentanterne
inddrages sa tidligt som muligt — naturligvis under
beharig hensyntagen til virksomhedens berettigede
interesser.

Et af de f& eksempler, som findes i praksis, er sagen
behandlet i Samarbejdsnaevnet, hvor Jydsk Rengering
og ISS fusionerede. Virksomhederne indgik fusions-
aftale den 19. juni 2000 og informerede i forleengelse
heraf Fondsbersen. Samarbejdsudvalget blev ikke
informeret af Jydsk Rengaring, for aftalen blev indgaet.
Jydsk Rengering skulle efter sommerferien have haft et
SU mede den 1. august 2000, men det blev aflyst,
uden at der blev aftalt et nyt made.

Opmanden fandt, at virksomheder ikke er forpligtet til
at orientere SU forud for en offentliggerelse af en
aktieoverdragelse, hvis virksomheder pa den made
kan lide vaesentlig skade. P& det tidspunkt, hvor
offentliggaerelsen sker, er skadevirkningen ikke mere til
stede, og derfor skal virksomheder straks efter
offentliggerelsen informere SU. Det gjorde Jydsk
Rengaring og ISS ikke.

Afgarelsen viser, i forhold til begrebet "rimelig tid”, at
virksomheder ikke skal informere medarbejdere, for de
har en sikkerhed for overdragelsen. Baggrunden herfor
er afvejningen af den skadesvirkning, en eventuel
inddragelse kan have mod medarbejderhensynet. Dog
viser afgerelsen ogsa, at det ligger helt fast, at
medarbejderne skal informeres, og det skal ske s&
snart, risikoen for skadevirkning er vaek. Sker det ikke,
kan det veere en dyr omgang for virksomhederne. Den
konkrete sag udlgste en bod pa 250.000 kr.

Hensigten med informationen er blandt andet at give
de berarte medarbejdere en mulighed for at tage
stilling til eventuelle eendringer i deres ansasttelses-
forhold, herunder om der foreligger veesentlige
eendringer eller bristede forudseetninger samt at kunne
vurdere, om eventuelle foranstaltninger er sagligt
begrundede.

De oplysninger, som skal gives, skal vaere sa fyldige og
udtemmende som muligt. Heri ligger, at der skal gives
tilstreekkelige informationer til, at de berarte med-
arbejdere kan vurdere deres rettigheder og for den
sags skyld pligter. Hvornar denne forpligtelse er
opfyldt, afhaenger af den konkrete overdragelse og méa
vurderes fra gang til gang.

Det er Kklart, at reglen i praksis kan give nogle
udfordringer, fordi medarbejderrepraesentanterne/de
berorte medarbejdere pé den ene side vil kraeve flest
mulige oplysninger, mens overdrager og erhverver pa
den anden side kan have en naturlig interesse i at
holde visse oplysninger tilbage, seerligt set i lyset af de
konsekvenser, en offentliggerelse vil kunne fa for
parterne, hvis informationen gives pé et for tidligt
tidspunkt.

Afvejningen mellem disse, ofte modstridende,
interesser, kan vaere svaer at handtere i praksis. Der er
i bund og grund tale om en klassisk proportionalitets-
afvejning mellem erhververs, overdragers og de
berarte medarbejderes interesser. Virksomheden skal
dog som minimum orientere om de i loven naevnte
forhold. | konkrete situationer kan det veere relevant at
overveje anvendelse af fortrolighedsklausuler i forhold
til medarbejderrepreesentanterne.

Kravet om forhandling
| de situationer, hvor der overvejes ivaerksat
foranstaltninger, der bergrer medarbejderne,
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indeholder virksomhedsoverdragelseslovens § 6 et
krav om forhandling.

Forhandlingen skal finde sted hos den part i
virksomhedsoverdragelsen, hvor medarbejdere bliver
berart. Lovens forarbejder oplister ikke neermere hvilke
foranstaltninger, der udlgser forhandlingsforpligtelsen.
Henset til at formalet med loven er at sikre, at med-
arbejdernes vilkar ikke forringes af overdragelsen i sig
selv, udlgser de foranstaltninger, der naturligt falder ind
under den almindelige ledelsesret, normalt ikke
forhandlingspligten. Eksempler pé foranstaltninger, der
udlgser forhandlingspligten kan veere, at arbejdsstedet
flytter geografisk, eller at der er et overtal af med-
arbejdere i forhold til behovet hos erhverver, séledes at
afskedigelser patasenkes i forbindelse med
overdragelsen.

Som i virksomhedsoverdragelseslovens § 5 skal
forhandlingerne indledes i "rimelig tid” for overtagelsen.
Dette med henblik pa at parterne kan na frem til en
aftale, eksempelvis om fratreedelsesvilkar for berarte
medarbejdere eller tidshorisont for flytning af
arbejdssted. At forhandlingerne skal iveerksaettes i
rimelig tid” inden overtagelsen betyder, at det skal ske
i s& god tid, at forhandlingerne kan siges at vaere
reelle. | nogle situationer vil man formentlig acceptere
"dag til dag forhandlinger”, mens man i andre
situationer vil kunne kreeve en leengere periode. Det er
dog vigtigt at notere sig, at der i loven ikke er krav om,
at der skal opnas enighed mellem parterne. Der stilles
séledes ikke krav om et egentligt forhandlingsresultat.

Konsekvensen af tilsidesaettelse af reglerne
Overholdes reglerne om information og forhandling
ikke, er sanktionen badestraf (§ 7).

En overtreedelse af regelseettet giver imidlertid ikke i sig
selv medarbejderne mulighed for at afvise at fortsaette
hos erhverver.

P& den anden side skal bade overdrager og erhverver
vaere opmaerksomme pa, at en manglende information
af medarbejderne kan fa betydning for spergsmalet
om solidarisk heeftelse. Manglende information kan
séledes efter omstaendighederne medfore, at
virksomhederne (overdrager og erhverver) komme til at
haefte solidarisk over for f.eks. medarbejdernes
lenkrav. | den situation, hvor medarbejderne ikke er
blevet informeret om ejerskiftet, vil overdrager efter
omstaendighederne kunne ende med at heefte for

lenudbetalingen efter overdragelsen. Det er blevet
udlagt i den juridiske litteratur som vaerende et udtryk
for, at den manglende information ikke kan komme
medarbejderne til skade.

| forleengelse heraf fremhaeves det, at det oftest er
anbefalelsesveerdigt, at overdrager og erhverver i det
indbyrdes forhold tager hgjde for den indbyrdes
heeftelse for de berorte medarbejderes krav i anledning
af ansaettelsesforholdet.

Samarbejdsaftalen mellem DA og LO
Virksomheder med over 35 medarbejdere skal ogsa
vasre opmasrksomme pa, om de er omfattet af sam-
arbejdsaftalen mellem DA og LO. Efter aftalen har
ledelsen i de bergrte virksomheder ligeledes en
informationsforpligtelse i forbindelse med forestdende
virksomhedsoverdragelser. Samarbejdsudvalg (SU)
bestar af medarbejderrepraesentanter. Disse skal
orienteres om de forestdende aendringer sa tidligt i
processen, at udvalgets ideer, synspunkter og forslag
kan indgé i beslutningsgrundlaget. Der er mulighed for
at paleegge medlemmerne af udvalget fortrolighed.
Behovet for fortrolighed skal veere reelt.

Et brud pa samarbejdsaftalen er bodsbelagt og
dermed direkte pataleberettiget for fagforeningerne.
Efter praksis kommer bod sjeeldent over 100.000 kr.,
men et eksempel er dog afgaerelsen ISS og Jydsk
Rengaring.

Andre regler

Kort skal blot naevnes, at bersnoterede selskaber efter
lov om veerdipapirhandel er forpligtet til straks at
informere om forhold af vaesentlig betydning, der vil
kunne pavirke kursen pa virksomhedens vaerdipapirer.
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For-handling, en. (eenyd. d. s.; vbs. til forhandle) fit. (kun i bet. 1) -er.

1) til forhandle 2: behandling; droftelse; nu isaer (oftest i fit.): droftelse ell. debat i
rigsdag, forening, paa generalforsamling olgn.; ogs. (jf. forhandle 2.2): forsog paa at
opnaa en overenskomst ell. afgarelse, konference; underhandling. Indbyggerne i
Ptolemais vare misforngiede med Forliget . . hvorfor de vilde rygge
Forhandlingerne. 2Makk. 13.25. Vled de vigtigste Sagers Forhandling maatte han
veere tilstede. VSO. “maa jeg ikke tale et Ord med Herren under fire Qjne!” . . denne
hemmelige Forhandling varede . . en halv Time. Blich. (1905-07).1.514. Oversigt
over . . Videnskabernes Selskabs Forhandlinger. (bogtitel. 18421f.). Ministrene . .
ere berettigede til under Forhandlingerne (paa rigsdagen) at forlange Ordet, saa
ofte de ville. Grundl. (1849).§63. M. lovede at indlede en Forhandling derom (dvs.:
om en adoption) med Barnets Moder. Pont. SM.33. i visse praep.- udtr.: Jeg har
sat mig lidt ind i, hvad der har veeret til Forhandling (i rigsdagen) i de sidste Aar.
Hostr. E.IIL.8. Harup. I.73. Enhver Rigsdagsmand kan . . bringe ethvert offentligt
Anliggende under Forhandling. Grundl. (1849).§66. S&B. staa, veere under
forhandling, (I. br.) under forberedelse; under ventilation. HCAnd. XI.57. (jf.
Domsforhandling; jur.) behandling af en sag for retten. LovNr.6326/3 1909.§420.

(if. Athandling 3.1; nu nseppe br.) om skriftlig ell. munatlig fremstilling af en enkelt.
Studentens Maade, saavel i Materien som i Forhandlingen samt i Talen og
Geberder (under en provepreediken). Forordn.1/81707.§3. At dette Skrift . . saa
silde kommer til Forhandling i vort Maanedsskrift (falder) denne Anmeldelses
Forfatter . . til Last. @rst. VI.159. + mindre skrift; athandling (3.3). vAph. (1759).

2) (iseer ) til forhandle 3: afseetning (af varer), spec. en detail ell. for andres regning.
(isger i forb. m. til). VSO. den, der har Skriftet til Forhandling eller Uddeling.
Lovs/11851.§7. Det er ikke hans egne Varer; men han har dem til Forhandling. MO.
Goos. 1.638.

fra den trykte Ordbog over det Danske Sprog, bind 5,1923.
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INTERVIEW
OM VIRKSOMHEDS-
OVERDRAGELSESPROCESSEN

LINE BUDTZ PEDERSEN
ADVOKAT OG CHEFJURIST
TDC A/S, HR AND STAKEHOLDER RELATIONS

1. Hvor og med hvilke ansvarsomrader arbejder du
med virksomhedsoverdragelser og overdragelser
af personale?

“TDC koncernen har i gennem de sidste mange ar
gennemfort flere opkeb, salg og outsourcinger.

Min opgave har i den forbindelse veeret at
standardisere hele HR processen, sa
ressourceforbruget ved virksomhedsoverdragelserne
minimeres mest muligt internt, og vi udnytter de
erfaringer vi har fra tidligere overdragelser. Det har jeg
gjort ved at lave procesbeskrivelser, der beskriver
hvilken opgave alle HR involverede har i forlgbet.
Herudover har jeg struktureret vores videndeling fra
tidligere overdragelser, og udarbejdet standard breve
og kontrakter samt Q &A til de medarbejdere, der
berares af overdragelsen.

| forbindelse med den enkelte
virksomhedsoverdragelse, har min rolle veeret at
deltage aktivt i de strategiske overvejelser om
rentabiliteten af overdragelsen herunder valget af den
selskabsretlige model.

Herudover har jeg forhandlingerne med saelger/
erhverver omkring de kontraktmaessige vilkar, ligesom
jeg har udarbejdet den endelige HR-kontrakt som er

en del af det samlede kontraktsgrundlag. TDC har en
lang reekke medarbejdere, der har
tienestemandspensionsrettigheder, og som ikke kan
virksomhedsoverdrages, og som ofte kan volde en del
udfordringer i forbindelse med overdragelserne.

Endelig har jeg forhandlingerne med de
overenskomstbaerende organisationer, som vi i TDC
har et m@de med i forbindelse med alle overdragelser,
ligesom jeg sikrer involvering af Samarbejdsudvalget
Su).

| forbindelse med starre virksomhedsoverdragelser kan
arbejdet ske i samarbejde med et eksternt
advokatkontor af hensyn til den ansvarsmeessige del.”

2. Hvordan har du oplevet
virksomhedsoverdragelsesprocessen?

“Virksomhedsoverdragelserne kendetegnet ved, at de
ofte karer over en ganske kort periode, og det er
derfor vigtigt, at alle involverede ved hvad de forventes
at gere, og at erfaringen med at handtere
virksomhedsoverdragelser er til stede i organisationen.
En sédan erfaring er der i TDC, hvorfor de generelt
karer rimelig stringent, ligesom der altid nedseettes en
projektgruppe bestadende af alle relevante interessenter
pé tveers af organisationen.”
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3. Hvad har vaeret det mest udfordrende i
processen?

“Det er forskelligt fra overdragelse til overdragelse,
men der vil kunne veere udfordringer i forbindelse med
de interne strategiske overvejelser, hvor forretningen
kan have interesser og forventninger, der ikke lige
harmonerer med overenskomsterne og lov om
lonmodtagers retsstilling ved
virksomhedsoverdragelse.

Herudover kan det vaere vanskeligt, at fa fastlagt,
hvilke medarbejdere, der er i scobe til at skulle
virksomhedsoverdrages, hvilket szerligt er en
udfordring, nér det kun er en del af virksomhedens
aktiviteter, der overdrages eller ved outsourcing og
hjemtagelse af outsourcede opgaver.

Det er typisk ikke den traditionelle del af juraen, der er
udfordringen.”

4. Hvad kan du anbefale til de andre, der matte
sidde med samme udfordringer i tilsvarende
situation?

“Jeg tror det er rigtig vigtigt, at
virksomhedsoverdragelserne bliver kart som et projekt,
0g med en ngje fastlagt projektplan med angivelse af
opgave, ansvarlig og deadline, og at der nar projektet
karer, holdes ugentlige projektmeader, hvor
projektlederen sikre, at planen felges, og geres
opmasrksom pa de uforudsete udfordringer som métte
dukke op.

Jeg tror derfor, at det er en fordel at man som
ansvarlig for HR-jura er vant til at kere projekter pa
tveers af organisationen, og i den forbindelse kan det
veere en fordel, at man har en projektleder
uddannelse.”

5. Hvad er det vigtigste at have fokus pa i
processen?

“Juraen kan have stor betydning for gkonomien, og
derfor er det naturligvis af stor vigtighed at have fokus
P4, hvilke overenskomster medarbejderne bliver
omfattet af ved overdragelsen.

Men mange synergier forsvinder, hvis man ikke har
fokus pé& de medarbejdere, som
virksomhedsoverdragelsen bergrer, hvis de enten

forlader virksomheden eller ikke integreres korrekt i
virksomheden.

Derfor er kommunikation overfor de medarbejdere, der
berares af overdragelsen uhyre vigtig, ligesom det er
vigtigt med en plan for integration.”

6. Hvilke elementer skal en optimal
virksomhedsoverdragelsesproces indeholde?

“De vigtigste elementer forstaet som procestrin i
virksomhedsoverdragelsesprocessen er som HR-
advokat:

1. Deltagelse i de strategiske overvejelser

2. Involvering af Samarbejdsudvalget (SU)

3. Gennemgang af due dilligence materiale eller bidrag
til samme

4. Forhandlinger med saelger/erhverver

5. Udarbejdelse af HR-kontraktdelen

6. Udarbejdelse af kommunikationsplan og
informationsbreve til medarbejderne

7. Projektstyring af overforsel af londata

8. Forhandlinger med de faglige organisationer

9. Projektstyring af udformningen af nye kontrakter
eller overfersel af medarbejderdata

10. Stillingtagen til om der skal ske indmeldelse/
udmeldelse i/af en arbejdsgiverorganisation®
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ANSATTELSES- OG ARBEJDSRET

INTERVIEW
OM VIRKSOMHEDS-
OVERDRAGELSESPROCESSEN

NIELS BANKE, PARTNER, ADVOKAT (H)
KAMMERADVOKATEN

1. Hvor og med hvilke ansvarsomrader arbejder du
med virksomhedsoverdragelser og overdragelser
af personale?

“Jeg arbejder, som leder af ansasttelsesret hos
Kammeradvokaten, ofte med
virksomhedsoverdragelsesproblemer. Det kan enten
veere ved udliciteringer, hvor loven finder anvendelse,
eller ved overdragelse/overtagelse af virksomheder,
gennemfart pa andet grundlag end udbud.”

2. Hvordan har du oplevet
virksomhedsoverdragelsesprocessen?
“Processen er praeget at, at en reekke ansatte skal
skifte arbejdsgiver, og at der blandt de ansatte ofte er
usikkerhed omkring, hvad der skal ske. Det er derfor
altid en opgave at sikre, at de ansatte informeres sé
hurtigt og udferligt som muligt.”

3. Hvad har veeret det mest udfordrende i
processen?

“Der er flere udfordringer, men for at naevne én er det
udfordrende, at gennemfare overdragelser, hvor en del
af en virksomhed skal overferes. Disse situationer kan
give udfordringer i forhold til at afgere hvilke ansatte,
der preecist skal overdrages. En anden udfordring kan
veere, at det for visse brancher kan veere forbundet
med en vis tvivl, om der ved udbud af den

pageeldende opgave overhovedet foreligger en
virksomhedsoverdragelse.”

4. Hvad kan du anbefale til de andre, der matte
sidde med samme udfordringer i tilsvarende
situation?

“| forhold til overdragelse af dele af virksomheder er
det afgerende at holde sig for gje, at man kan veere i
en situation, hvor den pagasldende opgave har vesret
lost pa en made, s& mange medarbejdere, hver isaer
kun har arbejdet ret lidt (f.eks. 20 %) med den udskilte
opgave. | sddanne tilfaelde kan det veere, at en ellers
stor opgave kun medferer overdragelse af ret fa eller
ingen ansatte.”

5. Hvad er det vigtigste at have fokus pa i
processen?

“Som naevnt er det afgerende at sikre, at de ansatte
ikke bliver usikre. Der skulle jo gerne vaere tale om en
effektivt fungerende arbejdsplads, savel far som efter
en virksomhedsoverdragelse.”
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INTERVIEW
OM VIRKSOMHEDSOVER-
DRAGELSESPROCESSEN

PERNILLE BACKHAUSEN
PARTNER, ADVOKAT (H)
SIRIUS ADVOKATER

1. Hvor og med hvilke ansvarsomrader arbejder du
med virksomhedsoverdragelser og overdragelser
af personale?

“Mine opgaver har veeret varierende. Jeg har bistaet
bade ledelsen og personalegrupper i tilfaelde af
virksomhedsoverdragelser, ligesom jeg har varetaget
bade hard-core jura og noget bladere HR-forlab. De
geelder bade private virksomheder og en raskke
almennyttige foreninger og virksomheder, der i de
seneste ar har faet behov for at styrke sig ved at sla
sig sammen.”

2. Hvordan har du oplevet
virksomhedsoverdragelsesprocessen?

“Jeg har set bade gode processer og helt hablese
processer. Det kendetegnende for en god proces er en
ledelse, der kan holde sig for oje, at en overdragelse af
medarbejdere krasver dbenhed, information og ind-
dragelse - ligeséd meget som at de juridiske rammer
skal veere i orden.”

3. Hvad har vaeret det mest udfordrende i
processen?

“Det har veeret at have blik for, hvor processen var pa
vej hen. At turde at forlade en fastlagt plan for at opna
et for alle bedre resultat. Handteringen af kollektive
overenskomster bar endvidere ikke veere det sidste,
men det forste, der teenkes ind. Det giver mest
handlefrined senere hen. Derforuden har det at "seette

holdet” af eksterne — ledelseskonsulenter, coaches
m.v. sd processerne understottes og planerne
implementeres hurtigt og effektivt veeret en seerlig
udfordring, men lige s& givende, nér felelsen af en
vaerdiskabende proces sé opstar.”

4. Hvad kan du anbefale til de andre, der matte
sidde med samme udfordringer i tilsvarende
situation?

“Forarbejdet kan ikke veeret gjort for grundigt. Samtidig
skal man sgge at mede medarbejderne og inddrage
dem i udfordringerne. Langt de fleste medarbejdere, vil
gerne loyalt medvirke til en god proces, og de ved ofte
endnu bedre end ledelsen, hvad der skal til for at
processerne kan falde hurtigt pa plads.”

5. Hvad er det vigtigste at have fokus pa i
processen?

“Juraen fylder meget, da en forkert beslutning kan
koste dyrt bade i forhold til lenkroner, godtgarelser
m.v. Det er vigtigt at teenke de kollektive overens-
komster ind. Ved at taenke overenskomsterne ind fra
start, sd kan man undgé uheldige konsekvenser, der
kunne have vaeret handteret tidligere. Dernasst tror jeg
0gsa p4, at information og vaerdighed i forhold til de
medarbejdere, der skal vende sig til en ny kultur, et nyt
tempo eller arbejdsleshed er vigtig, nar medarbejderne
som helhed oplever at skulle handtere store
forandringer.”
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SIRIUS - den klareste stjerne pa himlen

SIRIUS advokater I/S
Frederiksberggade 11, 1.
1459 Kgbenhavn K
www.siriusadvokater.dk

Telefon: (+45) 88 88 85 85
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LITTERATUR OM VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSER

BOGER

Lovom

Lonmodtageres retsstilling
ved virksomhedsoverdragelse

5. udgave

88888888

Med kommentarer af

Lars Svenning Andersen
Bjarke Vejby
Jeppe Hoyer Jorgensen

Jurist- og @konomforbundets Forlag

ARBE)DSMLADSENS XOMMENTEREDE LOVE

Virksomheds-
overdragelsesloven

Lov om lgnmodtageres retsstilling ved
virksomhedsoverdragelse

Lars Svenning Andersen, m.f.
5. udgave 2009, DJOF Forlag
ISBN 978-87-574-1899-6

Der er siden fierde udgave af denne lovkommentar fra 2002 afsagt et
ikke ubetydeligt antal domme og kendelser vedrarende loven og det
underliggende direktiv.

Ved revideringen er der lagt seerlig vaegt pa opdatering, for sa vidt
angar nye savel danske som EU-retlige afgerelser samt ny
lenmodtagerrelateret lovgivning og problemstillinger knyttet hertil
samt opsigelse af kollektive overenskomster.

Virksomhedsoverdragelsesloven

Helge Werner og Seren Maller Rasmussen
Oktober 2012, DA forlag
fra serien “Arbejdspladsens kommenterede love”

Denne fierde udgave af Virksomhedsoverdragelsesloven behandler
og kommenterer hver enkelt bestemmelse i loven. Bogen er
suppleret med den nyeste retspraksis pa omradet fra savel EU-
domstolen som nationale domstole og afgerelses-organer. Bogen er
taenkt som et praktisk arbejdsredskab for alle, der skal radgive med
eller i ovrigt bliver berort af en virksomheds-overdragelse.

Bogen sastter fokus pa savel lsnmodtagernes rettigheder som
arbejds-givernes pligter ved virksomheds-overdragelse. Bogen er
forsynet med et omfattende afgerelses- og stikordsregister.
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Ansaettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse.
Mette Klingsten

1. udgave 2002, DJOF Forlag

ISBN 978-87-574-0453-1

Bogen beskriver og analyserer de geeldende anseettelsesretlige
aspekter ved virksomhedsoverdragelser i Danmark; ferst og
fremmest pa baggrund af Lov om lenmodtageres retsstilling ved

ANSATTELSESRETLIGE virksomhedsoverdragelse.
ASPEKTER VED

VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSE

Fremstillingen er udarbejdet som en handbog til praktikere, herunder
praktiserende advokater, virksomhedsjurister, personer med ansvar
for "human resource", samt advokater og jurister i organisationerne.

Udlicitering og medarbejdere. Ret og pligt i forhold til
lonmodtagere ved offentlig udlicitering og privat outsourcing.

UDLICITERING Peer Schaumburg-Mdiller og Erik Werlauff
0G MEDARBEJDERE 5. udgave 2011, DJOF Forlag

Ret og pligt i forhold til lanmoditagere ISBN 978-87-574-2407-2

ved offentlig udlicitering og privat outsourcing | 5. udgave

Denne bog behandler offentlig udlicitering og privat outsourcing
seerligt i forhold til lsnmodtagerbeskyttelsen. Den seetter fokus pa
hvornér en udlicitering eller outsourcing er ensbetydende med en
virksomhedsoverdragelse i virksomhedsoverdragelseslovens
forstand, og hvad konsekvenserne heraf er.

Bogen inddrager i behandlingen af alle de spergsmal, der knytter sig
til virksomhedsoverdragelsesloven.

Medarbejdernes retsstilling ved graenseoverskridende
overtagelse og fusion

LONE L. HANSEN

Medarbejdernes rgtsstilling Lone L. Hansen
ved graenseoverskridende
overtagelse og fusion 1. udgave 2010, DJGF Forlag

ISBN 978-87-574-2462-1

Denne bog ser naermere pa aktuelle og komplekse spergsmal, som
medarbejdernes retsstilling, nar den danske virksomhed, de arbejder
i, overtages af en udenlandsk virksomhed gennem
majoritetsovertagelse, virksomhedsoverdragelse, fusion eller
spaltning? Bogen behandler overtagelsens konsekvenser for de
ansasttelsesretlige spergsmal, for det international-privatretlige
lovvalg samt for medarbejdernes medbestemmelse péa selskabs- og
koncernniveau.
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LITTERATUR OM VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSER
ARTIKLER OG PUBLIKATIONER

seneste fra U.2009B.45
Ugeskrift for Retsvaesenet Opsigelse ved virksomhedsoverdragelse - om konsekvenserne
af retsstridig opsigelse
af advokat, ph.d.-stipendiat Lone L. Hansen

U.2007B.10

Virksomhedsoverdragelseslovens § 4a's forenelighed med
direktiverne bag loven

af juridisk konsulent Michael Mgller Nielsen

U.2006B.220
Virksomhedsoverdragelse og tjenestemeaend
af underdirekter, lektor Peer Schaumburg-Muller og professor, dr. jur.

Erik Werlauff
seneste fra 2012 nr. 41 (3): 358-362.
Industrial Law Journal Re-structuring and TUPE
Oxford Journals af Visiting Professor of Law, John McMullen

2010 nr. 39 (3): 275-279.
TUPE, Collective Agreements and the Static-Dynamic Debate
af Dechert LLP, Charles Wynn-Evans

2006 nr. 35 (2): 113-139.

An Analysis of the Transfer of Undertakings (Protection of
Employment) Regulations 2006

af Visiting Professor of Law, John McMullen

seneste fra nr. 1, marts 2012
Danske Revisorer Aktuelle problemstillinger vedrorende virksomhedsover-
dragelsesloven
af advokat Peter Elgaard Balle

nr. 4, december 2011
Virksomhedsoverdragelseslovens dakningsomrade
af advokat Peter Elgaard Balle
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Udbudsportalen KL juridiske kontor har i samarbejde med Udbudsportalen
udarbejdet et vejledningsmateriale vedrarende ordregiveres

handtering af medarbejderforhold ved konkurrenceudsasttelse.

Vejledningsmaterialet bestar af en rackke af faglige notater som
beskriver det processuelle og retlige grundlag for handtering af
medarbejderforhold, samt skabeloner til breve til organisationer,
medarbejdere mv.

Find vejledningsmaterialet pa www.udbudsportalen.dk under
“Virksomhedsoverdragelse og medarbejderforhold”

seneste fra INSPI 10-2012
INSPI Selgers oplysningspligt og kebers undersogelsespligt i
REVIFORA virksomhedsoverdragelse

af partner Thomas Gjel-Trenning og advokat Anders Rubinstein

INSPI 7+8-2012
Due diligence - hvorfor og hvordan.
af partner Thomas Gjal-Trenning og advokat Anders Rubinstein

INSPI 7+8-2012

M&A - en introduktion.

af partner Thomas Gjel-Trenning og advokatfuldmaegtig Louise
Dyrup Jensen

Kandidatafhandlinger Foreneligheden mellem Virksomhedsoverdragelsesloven og de

Copenhagen Business School bagvedliggende direktiver.
af Kira Rebecca Petersen og Milan Bodhi Silva Merck

Vejleder Helle Berit Jungersen
Afleveret den 9. januar 2012.
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FORFATTERLISTE

,

ANTON KRAEV

Cand.merc.jur

Redakter, HR JURA Magasinet
Juridisk konsulent, HORESTA-A

SOREN ELMANN INGERSLEV
Partner, Advokat, MBA
Elmann Advokatpartnerselskab

Jeg er cand.merc.jur med erfaring inden for offentlig myndighed,
international kreditforsikringsvirksomhed, arbejdsgiverforening og
advokatkontorer i bagagen.

Mine kompetencer og interesser ligger primeert indenfor
ansasttelsesret og arbejdsret, savel kollektiv som individuel, EU-
arbejdsret, HR og ledelse.

Jeg er seerligt specialiseret i radgivning om medarbejderforhold ved
virksomhedsoverdragelser, herunder afskedigelser og
omstruktureringer, overenskomstforhold og forhandlinger.

Jeg har stor erfaring med forhandling med
lenmodtagerrepraesentanter om alle ansaettelsesretlige spargsmal,
herunder blandt andet opsigelser og bortvisninger, lige- og
forskelsbehandlingssager, len og incitamentsordninger, kollektive
overenskomster, overenskomstfortolkning og lokale aftalerelationer.

Jeg har siddet som sidderdommer i Tvistighedsnaevnet og
Afskedigelsesneevnet.

| lobet af studietiden kom min interesse for anseettelses- og
arbejdsret til udtryk ved top karakterer (12) i fagene Grundleeggende
Arbejdsret, Kollektiv Arbejdsret, Videregaende EU-Arbejdsret og
Personalegkonomi. Jeg har endvidere bestaet fagene Kob og Salg af
Virksomheder, herunder anseettelsesretlige aspekter, og Individuel
Arbejdsret med 10-tal. Jeg har afsluttet uddannelsen med det 4.
bedste gennemsnit for cand.merc.jur-studiet i 2012.

Seren Elmann Ingerslev, advokat (L), MBA er partner hos ElImann
Advokatpartnerselskab og er specialist indenfor bl.a.
virksomhedsoverdragelser (M&A), selskabsret og barsret.

Seren Elmann Ingerslev har tidligere undervist pa Kebenhavns
Universitet og pa Advokatuddannelsen. Han underviser i dag hos
bl.a. Danske Advokater og IBC Euroforum og er ekstern
strategivejleder pd CBS MBA programme, ligesom han i gvrigt er
foredrags- og kursusholder indenfor virksomhedsoverdragelser og
bestyrelsesarbejde.
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SIMON JORGENSEN Simon Jergensen er advokat hos Elmann Advokatpartnerselskab.

Advokat Simon Jergensen beskasftiger sig primasrt med
Elmann Advokatpartnerselskab virksomhedsoverdragelser (M&A), selskabsret samt retssager.
NICOLAI HESGAARD Nicolai Hesgaard er Partner hos Moalem Weitemeyer Bendtsen, hvor
Partner, Advokat han er ansvarlig for ansaettelsesret. Nicolai er en velanset ekspert
Moalem Weitemeyer Bendsten inden for international ansaettelsesret, og han radgiver danske og

multinationale selskaber og finansielle institutioner om arbejds- og

ansaettelsesretlige spargsmal.

Nicolai har mere end 12 ars erfaring med grasnseoverskridende
transaktioner, inklusive due diligence-undersegelser og radgivning
om Virksomhedsoverdragelsesloven, kollektive opsigelser,
informations- og heringsforpligtelser, pension, incitaments- og
aktieoptionsordninger, databeskyttelse, herunder whistleblower
hotlines, og fratreedelsesaftaler.

Nicolai radgiver ogsé inden for reklame- og markedsfaringsret. Han
har tillige bred erfaring inden for M&A.

OLE HASSELBALCH Ole Hasselbalch er professor ved Juridisk Institut, Aarhus School of
Professor, dr. jur. Business and Social Sciences (Aarhus Universitet). Han har skrevet
Aarhus Universitet en lang reekke bager og artikler om jura (iseer arbejdsret og

foreningsret) og samfundsforhold. Blev fra midten af 1980'erne kendt

for sin kritik mod den ferte indvandringspolitik. Deltog under Den
Kolde Krig i arbejdet pa at afdaskke og modvirke den
pavirkningsoffensiv, Warszawapagten forte med henblik pa at fa
Danmark lgsrevet fra NATO. Ole Hasselbalch skabte med sin
licentiatafhandling "Ansaettelsesret" fra 1975 denne juridiske disciplin
og har med disputatsen "Arbejdsretlige Funktioner" (1979) og bogen
"Den Danske Arbejdsret" bundet arbejdsrettens forskellige grene
sammen i denne juridiske disciplins moderne form.

HELENE AMSINCK Helene Amsinck har beskaeftiget sig med anseettelses- og arbejdsret
Partner, Advokat siden 1994 og radgiver savel danske som internationale klienter
Kromann Reumert vedrarende alle former for ansaettelses- og arbejdsretlige

problemstillinger. Gennem sit mangearige virke inden for dette

omréade har Helene opnéet et dybtgdende indblik i alle de forskellige
aspekter af arbejdsgiver-/arbejdstagerfornoldet og dermed et solidt
grundlag for veerdiskabende radgivning til klienterne

Helene har omfattende erfaring inden for alle de
medarbejderrelaterede aspekter af transaktioner og outsourcing,
herunder de komplekse regler om beskyttelse af medarbejdere i
forbindelse med virksomhedsoverdragelser, aftaler om transitional
services, eendringer i ansaettelsesvilkar, efterfolgende harmonisering
osv. Hun har desuden seerlig ekspertise i rekonstruktioner, kollektive
afskedigelser samt i direktarers og andre ledende medarbejderes
lovbestemte og aftalebaserede rettigheder.
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ERIK WENDELBOE CHRISTIANSEN
Partner, advokat
Horten Advokatpartnerselskab

JONAS ENKEGAARD
Ass. partner, Advokat
Horten Advokatpartnerselskab

CASPAR ROSE
Professor, Ph.D., cand.jur.
CBS

Erik Wendelboe Christiansen er leder af Hortens afdeling for
ansaettelsesret. Erik Wendelboe Christiansen rédgiver danske og
internationale virksomheder, offentlige myndigheder og
organisationer inden for anseettelsesret, kontrakt- og erstatningsret
samt offentlig ret. Han er en erfaren procesadvokat og har fert en
lang raskke centrale retssager inden for sine specialer for bade
erhvervsvirksomheder og offentlige klienter.

Erik Wendelboe Christiansen radgiver om alle grene af ansasttelses-
retten, men er saerligt specialiseret inden for konkurrence-
begreensningsaftaler, aktieoptioner og incitamentsaflenning, direkter-
kontrakter, kollektiv arbejdsret og offentlige ansasttelsesforhold. Han
radgiver om affattelse og fortolkning af alle typer kontrakter og har
endvidere mange éars erfaring som radgiver for offentlige og
halvoffentlige virksomheder og institutioner omkring den saerlige
regulering, som deekker offentlige virksomheder, herunder blandt
andet forvaltningsretlig regulering. Erik Wendelboe Christiansen er
forfatter til en reekke bager og artikler om ansaettelsesretlige emner
0g en erfaren foredragsholder.

Jonas Enkegaard radgiver danske og internationale virksomheder,
offentlige myndigheder og organisationer om alle aspekter inden for
arbejds- og ansasttelsesretten bade i forholdet mellem virksomheden
og den enkelte medarbejder og vedrarende kollektive overens-
komster. Seerligt er Jonas Enkegaard specialiseret i medarbejder-
forhold i forbindelse med virksomhedsoverdragelse , direktor-
kontrakter og udarbejdelse af aftaler vedrarende medarbejderes
ansasttelsesforhold - herunder bonusordninger, ansaettelses-
kontrakter og fratreedelsesaftaler mv. Jonas Enkegaard beskaeftiger
sig ogsé med offentlige ansesttelse- og overenskomstmaessige
forhold herunder tjienestemandsanseettelse. Jonas Enkegaard
radgiver yderligere om ansesttelsesretlige problemstillinger i
forbindelse med ind- og udstationeringer, herunder udstationerings-
kontrakter, regler om lovvalg, regler om social sikring samt
ansggninger om arbejdstilladelser.

Caspar Rose er professor pa CBS. Hans forskningsomréder
omfatter bade selskabsret, selskabsledelse (corporate governance)
samt de finansielle markeder. Caspar Rose har dels en baggrund
som jurist (cand.jur.) og gkonom (cand.merc. og Ph.D. i finansiering).
Hans forskning fokuserer pa risikostyring, corporate governance
samt hvordan de finansielle markeder fungerer. Caspar Rose har
desuden en betydelig praktisk erfaring bl.a. som juridisk konsulent i
Dansk Industri samt chefanalytiker i Danske Bank, hvor han har
arbejdet med risikostyring. Caspar Rose radgiver ligeledes danske
virksomheder inden for sine kompetenceomrader.
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ANJA STAUGAARD JENSEN
Partner, Advokat
ACCURA

SOREN NARV PEDERSEN
Partner, Advokat
Elmann Advokatpartnerselskab

HENRIK KARL NIELSEN
Advokat (H)
Koch / Christensen

Anja Staugaard Jensen er partner i ACCURAs Afdeling for Arbejds-
og Ansasttelsesret. Hun yder rddgivning til svel danske som
internationale klienter. Anja har stor erfaring med radgivning af alle
typer af virksomheder inden for enhver form for ansaettelses- og
arbejdsretlige problemstillinger og tvister. Hun beskeeftiger sig seerligt
med anseettelsesretlige problemstillinger, der er forbundet med
virksomhedsoverdragelser, udarbejdelse af incitamentsprogrammer,
omstruktureringer og rekonstruktioner.

Derudover er et af Anjas vaesentligste arbejdsomréder alle aspekter
af konkurrence-, kunde- og jobklausuler, lige fra det indledende
arbejde med risikoanalysen for virksomheden, til udarbejdelse af de
relevante klausuler og alle aspekter forbundet med hédndhaevelsen af
klausuler. Hun har desuden stor erfaring i at radgive arbejdsgiver-
virksomheder i relation til seerligt beskyttede medarbejdere.

Saren Narv Pedersen, advokat (H) er partner hos Elmann advokat-
partnerselskab og er specialist i arbejds- og anseettelsesret med
blandt andet seerlig erfaring med job-, kunde- og konkurrence-
klausuler, lige- og forskelsbehandling, samt masseafskedigelser og
virksomhedsoverdragelser.

Seren Narv Pedersen har tidligere veere konstitueret landsdommer,
har undervist pa Kebenhavns Universitet og er i dag en hyppigt
anvendt foredrags- og kursusholder om anseettelsesretlige
spergsmal.

Saeren Narv Pedersen er forfatter til "Jobklausulloven med
kommentarer”, Karnovs forlag 2012, medforfatter til "Ansatte, alt i
en bog - funktionaer og andre”, ligeledes Karnovs forlag 2007, samt
til en rackke artikler om arbejds- og ansasttelsesretlige spergsmal.

Advokat Henrik Karl Nielsen beskaeftiger sig primeert med
ansaettelsesret, arbejdsret og foreningsret.

Som advokat for danske og internationale virksomheder, fag- og
brancheforeninger beskasftiger Henrik sig med radgivning, rets- og
voldgiftssager. Henrik fungerer ogséa som beskikket forsvarer i
straffesager og er af Justitsministeriet beskikket som beneficeret
advokat ved domstolene i Grenland.

Henrik fungerer fast som underviser for Danske Advokater og flere
fag- og brancheforeninger.

Henrik er forfatter til en reekke bager og artikler inden for omraderne
arbejds- og anseettelsesret, grenlandske retsforhold og internationale
menneskerettigheder.
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JANNIE MERETE PEDERSEN
Chefkonsulent, advokat
Dansk Erhverv

ELSEBETH AAES-JORGENSEN
Partner, advokat
Norrbom Vinding

JENS HARKOV HANSEN
Advokat
Norrbom Vinding

Advokat Jannie Merete Pedersen, Dansk Erhverv, er specialiseret
indenfor arbejds- og anseettelsesret. Jannie Merete Pedersen har i
en arrackke beskaeftiget sig med ansaettelses- og arbejdsretretlige
problemstillinger, forst pa lenmodtagersiden og senere pa
arbejdsgiversiden. Jannie Merete Pedersen har desuden veeret
ekstern lektor i kursusfaget arbejds- og ansasttelsesret pa DTU, og
underviser i dag pa diverse kurser for Dansk Erhverv.

Elsebeth Aaes-Jargensen, advokat (H) er partner hos Norrbom
Vinding. Elsebeth beskeeftiger sig med alle aspekter af ansasttelses-
og arbejdsret, men har falgende saerlige omrader:

Det offentlige arbejdsmarked, offentlig ret generelt, fx kommunalret
og forvaltningsret, beskyttelse af persondata, udenlandsk
arbejdskraft, retssager béade ved de civile domstole og i det fagretlige
system.

Elsebeth har undervist i en lang reekke sammenhaenge, bl.a. for
DJ@F, JUC, Center for Ledelse og Center for Offentlig
Kompetenceudvikling.

Jens Harkov Hansen er advokat hos Norrbom Vinding. Jens
beskeeftiger sig primeert med ansaettelses- og arbejdsret, og
persondata.

Jens har undervist i persondata- og forvaltningsret pa
Professionshgjskolen Metropol.
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