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VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSER
O0G MEDARBEJDERE FRA A-Z

Juridiske og gkonomisk
Underretnings- og forhandlingspligt

Spegrgsmal og advarsler

Regler

Nar en virksomhed eller dele af en virksomhed overdrages,

opstar der ofte en kompliceret situation, hvor det er relevant = =
at veere opmaerksom pa, om virksomhedsoverdragelseslovens Ma ndag d' 1 3' ju ni 20 1 6
regler geelder, eller om det er helt andre regler, der bringes i Tilmelding via www_juc_dk/V|16

anvendelse.

Pa dette kursus kommer du teet pd virksomhedsoverdragelser,  |Jndervisere

nar vi zoomer ind pa konsekvenserne for ansattelsesforhold.

Du far ny og opdateret viden om, hvorndr vilkar aendres, og  Sandro Ratkovic, advokat, Bech-Bruun

der ses specielt pa de grazoner, som ofte opstar, nér virksom-  Lise Lauridsen, advokat og partner, Bech-Bruun
heder overdrages.

MASSEAFSKEDIGELSER | PRAKSIS PERSONDATA | ANSATTELSESRETTEN
- en guide fra a-z - den nye forordning

UDVIKLING ELLER AFVIKLING AF MEDARBEJDERE INTRODUCTION TO EMPLOYMENT LAW
- skab det gode samarbejde - in Denmark, Sweden and Norway
UDVIKLING ELLER AFVIKLING AF MEDARBEJDERE ANSATTELSESKONTRAKTER | PRAKSIS
- afslutning af arbejdsforhold - minimer tvister i ansaettelsesforhold

I I I E Axelborg | Vesterbrogade 4a | 1620 Kgbenhavn V
tlf: 7020 8260 | juc@juc.dk | www.juc.dk | cvr: 35391304
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KAPITEL 1. FORORD

Lov om lgnmodtagers retstilling ved virksomheds-
overdragelse’! trédte i kraft den 1. april 1979. Siden
lovens ikrafttreedelse blev den eendret en enkelt
gang ved lov nr. 441 af 7. juni 2001. Loven indferte
den nye regel i § 4a, som den kendes i dag.

For vedtagelsen af direktiv 77/187 EQF og den
danske virksomhedsoverdragelseslov var det retlige
udgangspunkt, at en erhverver af en virksomhed
ikke blev bundet af den erhververede virksomheds
kollektive overenskomster. En erhverver kunne ved
en simpel meddelelse til den overenskomst
baerende organisation frigere sig fra overenskom-
ster. Erhververen kunne dog blive bundet af over-
dragerens overenskomster, safremt man forholdte
sig passivt over for disse.

Det fremgar af bemaerkninger til lovforslaget til sen-
dringsloven fra 20012, at formalet med bestem-

melsen i lovens § 4a var at preecisere og opstramme

TLovnr. 111 af 21. marts 1979.
2Lov nr. 441 af 7.juni 2001.

den praksis, der blev udviklet i Arbejdsretten. | hen-
hold til virksomhedsoverdragelseslovens § 4a, stk. 1,
kan en erhverver af en virksomhed inden for
nermere bestemte frister frasige sig overenskom-
sten med den virkning, at erhververen ikke in-
dtreeder som part i overenskomsten, men alene er
forpligtet til at overholde de individuelle vilkar, der
felger af overenskomsten, over for de overtagne

medarbejdere indtil overenskomstperiodens udlab.

Virksomhedsoverdragelseslovens § 4a, stk. 1, sidste
seetning, bestemmer samtidigt, at en erhverver af en
virksomhed anses for at have tiltradt en eksisterende
overenskomst, safremt overenskomsten ikke frasiges
inden for fristerne. Der er dermed tale om en pas-
sivitetsregel.

| praksis gav lovens § 4a anledning til en raekke
sager om, hvorvidt den klare hjemmel til at frasige

sig de kollektive overenskomstforpligtelser kan frav-
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iges i de transaktioner, hvor virksomhederne er sa
neert besleegtede, at der opstar en vis identitet i ar-
bejdsretlig forstand, og hvor omgaelsesbetragt-
ninger geres geeldende. Problemstillingen opstar
ofte i transaktioner mellem koncernforbundne sel-

skaber og i forbindelse med fusioner.

Man har veeret opmaerksom pa problemstillingen i
forbindelse med lovforslagets behandling, men har
ikke valgt at regulere det neermere med fglgende

begrundelse:

Omgaelsessituationer handteres som regel af
domstolene pa ulovbestemt grundlag. Til spergs-
maélet om identitet skal bemszerkes, at hvis der er
identitet mellem overdrager og erhverver, er virk-
somhedsoverdragelsesloven ikke relevant, idet en
afgerende forudsaetning for at statuere virksom-

hedsoverdragelse - nemlig arbejdsgiverskifte -
ikke til stede.?

Siden lovens vedtagelse har der blandt praktikere
og teoretikere veeret vidt forskellige opfattelser af
retstilstanden. | den arbejdsretlige praksis ses der
ikke en konsekvent anvendelighed af begreberne
"arbejdsretlig identitet” og "omgéaelse” i sager med
samme typer konflikter. | retslitteraturen sondres der
som regel heller ikke mellem begreberne. | mange
tilfeelde rubriceres identitetsbetragtninger og om-

gaelseshensigter under et.

Retstilstanden i forhold til frasigelse af kollektive
overenskomster i forbindelse med fusioner og kon-
cerninterne overdragelser er forbundet med bety-
delig usikkerhed. Neervaerende artikel har derfor til
formal at analysere og fastleegge den aktuelle ret-
stilstand for sa vidt angar reekkeviden af praksis om
arbejdsretlig identitet og omgaelse som begraens-
ning i forhold til adgangen til frasigelse af kollektive

overenskomster.

Artiklen er en forkortet og omskrevet udgave af for-
fatterens kandidatathandling fra januar 2016 med
samme titel, som blev afleveret i forbindelse med
afslutning af cand.jur-uddannelsen ved Det Ju-
ridiske Fakultet, Kebenhavn Universitet.

Tak til advokat Flemming Martinussen for faglig
sparring og til chefsekretaer Henriette Nyrum for

korrekturlaesning.

3 Arbejdsministerens besvarelse af spargsmal nr. 18 af 24. april 2001 fra Folketingets Arbejdsmarkedsudvalg (L 190 - bilag4).
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KAPITEL 2.

DIREKTIVET OG VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSESLOVENS § 4A

Neerveerende kapitel har til formal at analysere an-
vendelsesomraderne for direktiv 2001/23 og virk-
somhedsoverdragelsesloven i forhold til fusioner og
koncerninterne overdragelser. Derudover foretager
kapitlet en undersggelse og analyse af virk-
somhedsoverdragelseslovens § 4a's retlige status,
navnlig i forhold til EU-retten og direktivet, samt den
hidtidige praksis fra Arbejdsretten.

Formalet med analysen er at fa klarlagt, hvilke retlige
regler regulerer og begraenser en erhververs
adgang til at frasige sig kollektive overenskomster i
forbindelse med fusioner og koncerninterne over-
dragelser.

2.1. VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSESLOVENS
OG DIREKTIVETS ANVENDELSESOMRADE

I henhold til virksomhedsoverdragelseslovens § 1,
stk. 1, "finder denne anvendelse ved overdragelse af

en virksomhed eller en del heraf|[...]".

Artikel 1, stk. 1, litra a og b, i direktiv 2001/23%

bestemmer:

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 felge af en overdragelse eller fusion.

b) Som overfarsel i henhold til dette direktiv anses
overforsel af en skonomisk enhed, der bevarer

sin identitet, forstdet som en helhed af midler,

der er organiseret med henblik pa udevelse af en
wkonomisk aktivitet, uanset om den er vaesentlig
eller accessorisk, jf. dog litra a) og de falgende
bestemmelser i denne artikel.

EU-Domstolen har gentagende gange fastslaet, at
direktiv 77/187°, som er kodificeret i direktiv
2001/23, finder anvendelse i alle de tilfaelde, hvor
der som led i en aftale sker en udskiftning af den
fysiske eller juridiske person, som er ansvarlig for
virksomhedens drift, og som af den grund patager
sig en arbejdsgivers forpligtelser over for arbejd-
stagerne i virksomheden, jf. domme Merckx og
Neuhuys® i sag C-171/94 og C-172/94, premis 28,
Hernéndez Vidal” i sager C-127/96, C-229/96 og
C-74/97, praemis 23, Amatori® i sag C-458/12,

preemis 29, mv.

Der er tale om tre kumulative betingelser for, at di-
rektivet finder anvendelse:

(1) overdragelsen skal indebaere, at der skiftes arbe-
jdsgiver,

(2) overdragelsen skal vedrgre en virksomhed (eller
en del af en virksomhed), og

(3) overdragelsen skal ske som led i en aftale.

Aktieoverdragelser

Hverken loven eller direktivet finder anvendelse i
forbindelse med aktieoverdragelser. Sondringen
mellem aktivoverdragelser og aktieoverdragelser er
begrundet med, at den juridiske arbejdsgivers iden-

4 Radets direktiv 2001/23/EF af 12. marts 2001 om tilneermelse af medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes

rettigheder i forbindelse med overfgrsel af virksomheder eller bedrifter eller af dele af virksomheder eller bedrifter (EFT L 82,

s. 16).
5 Radets direktiv 77/187/EQF af 14. februar 1977.

6 EU-Domstolens dom af 7. marts 1996 i sagerne C-171/94 og C-172/94 (Merckx og Neuhuys).
7 EU-Domstolens dom af 10. december 1998 i sagerne C-127/96, C-229/96 og C-74/97 (Hernandez Vidal).

8 EU-Domstolens dom af 6. marts 2014 i sag C-458/12 (Amatori).
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SIDE 10

titet ikke eendrer sig ved aktieoverdragelser. De
enkelte arbejdstagere opretholder saledes deres
rettigheder og forpligtelser overfor selskabet - den
juridiske arbejdsgiver.?

Helge Werner og Seren Meller Rasmussen anferer,
at keb og salg af aktier eller anparter ikke er en
overdragelse i lovens forstand, heller ikke i de til-
feelde, hvor eksempelvis aktiemajoriteten i et sel-
skab skifter haender.'® Lars Svenning Andersen be-
maerker imidlertid, at en mere dynamisk fortolkning
af direktivet kan fgre til, at ogséd overdragelser af
bestemmende aktie- eller anpartsposter kan veere

omfattet af direktivet.!!

Formen for overdragelsen

EU-Domstolen har gentagende gange fastslaet, at
formen for overdragelsen, som kan ske i form af
salg, outsourcing, forpagtning, leje mv., ikke er
afgerende. Overdragelsen kan i gvrigt ske i form af
en aftale mellem to fysiske eller juridiske personer,
men ogsa kan ske i kraft af tredjemands disposition-
er, eksempelvis ved 2. gangs outsourcing, fornyet

udlicitering mv.

En skonomisk enhed

Overdragelsen skal samtidigt opfylde de betin-
gelser, der er fastsat i direktivets artikel 1, stk. 1, litra
b), dvs. at der skal veere tale om en gkonomisk en-
hed, forstdet som "en helhed af midler, der er organ-
iseret med henblik pé udevelse af en ekonomisk
aktivitet, uanset om den er vaesentlig eller acces-

sorisk” der bevarer sin identitet efter overfarslen.

Ved bedgmmelsen af, om denne betingelse er op-

fyldt, skal der tages hensyn til alle de faktiske om-

steendigheder omkring overfarslen, herunder

- hvilken form for virksomhed eller bedrift der er
tale om,

- hvorvidt der er sket en overfarsel af de materiel-
le aktiver som f.eks. bygninger og lgsere,

- veerdien af de immaterielle aktiver pa tidspunk-
tet for overfarslen,

- hvorvidt den nye indehaver har overtaget stor-
stedelen af arbejdsstyrken,

- om kundekredsen overfgres, samt

- i hvor hgj grad aktiviteterne for og efter over-
forslen er de samme, og

- hvorleenge disse eventuelt har vaeret indstillet.

Alle disse omstendigheder kan kun indgd som
enkelte elementer i den samlede bedgmmelse, der
skal foretages, og de kan derfor ikke vurderes isol-

eret'?.

Formen for virksomhed eller bedrift

Nar der er tale om formen for virksomhed eller
bedrift, er det efter praksis af veesentlig betydning
for vurderingen, 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 pa arbejdskraft.’3

| det omfang der er tale om vaesentlige fysiske aktiv-
er, som er afgerende for driften af en aktivitet, vil der
ikke i direktivets og lovens forstand finde en virk-
somhedsoverdragelse sted, nar der ikke sker en
overfersel af disse vaesentlige fysiske elementer, jf.
eksempelvis Liikenne, sag C-172/99'* og Arbejdsret-
tens dom af 25. maj 2005 i sag A2004.244 (Nord-
Ren)'s.

? "Ansaeettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse” af Mette Klingsten, Djaf Forlag, 1. udgave 2002, s. 2.

10 "Virksomhedsoverdragelsesloven” af Helge Werner og Seren Mgller Rasmussen, 3. udgave 2012, DA Forlag, s.27.

1 "Lov om lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer” af Lars Svenning Andersen mf., 5. udgave

2009, Djef Forlag, s. 47.

12 Jf. bl.a. domme Spijkers i sag C-24/85, preemis 13, Redmond Stichting i sag C-29/91, preemis 24, Siizen i sag C-13/95, preemis 14,
Abler mfl. i sag C-340/01, preemis 33 og senest Ferreira da Silva e Brito m.fl. i sag C-160/14, preemis 33.

3 "Hvornar foreligger der en virksomhedsoverdragelse?” af Helene Amsinck, HR JURA Magasinet, 2. seerudgave 2012.
14 EU-Domstolens dom af 25. januar 2001 i sag C-172/99 (Liikenne-sagen).
5 Arbejdsrettens dom af 25. maj 2005 i sag A2004.244 (Nord-Ren), LO for Specialarbejderforbundet mod DA for Nord-Ren A/S.
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Hvis arbejdskraften er den vaesentligste del af ak-
tiviteten, kan en gruppe af arbejdstagere, som i
lengere tid udferer en falles aktivitet, udgere det
forngdne grundlag for, at direktivet og loven finder
anvendelse, hvis en efter antal og kvalifikationer
vaesentlig del overtages. Dette er fastslaet i eksem-
pelvis Stizen, C-13/95'¢, Valor, C-463/09" og senest
Arbejdsrettens dom af 24. september 2015 i sagerne
AR2013.0458 og AR2013.0760'8.

Det blev desuden understreget i Klarenberg, sag C-
466/07", preemis 46 og 47, at det ikke er den er-
hvervsdrivendes specifikke bevarelse af de forskel-
lige overfgrte produktionsfaktorer, men den gen-
sidige funktionelle afhsengigheds- og komplemen-
taritetsforbindelse mellem disse faktorer, som udger
det relevante element med henblik pa at fastsla, om
den overfgrte enhed har bevaret sin identitet. Be-
varelsen af en sadan funktionel forbindelse mellem
de forskellige overforte faktorer ger det saledes
muligt for erhververen at anvende disse, selv om de
efter overfarslen integreres i en ny anderledes or-
ganisatorisk struktur med henblik pa at fortseette
den samme eller en tilsvarende gkonomisk aktivitet

(jf. preemis 48).

2.1.1. SELSKABER INDENFOR DEN SAMME
KONCERN

Ved vurdering af, om der reelt er sket en udskiftning
af den fysiske eller juridiske person, som er ansvarlig
for virksomhedens drift, og som af den grund pa-
tager sig en arbejdsgivers forpligtelser over for ar-
bejdstagerne i virksomheden, er det relevant at afk-
lare, om det har nogen betydning, at der i koncern-

forbundne selskaber er 'teette’ relationer mellem

overdrager og erhverver.

| konkurrenceretten betragtes nemlig koncernfor-
bundne selskaber i visse tilfeelde under et?®. EU-
Domstolen fastslog séledes i Viho Europe-sagen?®',
at dageeldende EF-traktats artikel 81, stk. 1, ikke
fandt anvendelse pa forholdet mellem et modersel-
skab og dets datterselskaber, nar de pagaldende
selskaber udger en gkonomisk enhed, inden for
hvilken datterselskaberne ikke har nogen reel
selvsteendighed ved fastlaeggelsen af deres adfeerd
pa markedet, men udfgrer de instrukser, de mod-
tager fra moderselskabet, hvis kontrol de er under-
lagt.

EU-Domstolen fandt imidlertid i Allen, C-234/9822, at
direktiv 2001/23 fandt anvendelse pa overfersel af
selskaber i samme koncern. EU-Domstolen anfarte i
dommen, at direktivet skal regulere enhver retlig
@ndring med hensyn til arbejdsgiverens person,
safremt direktivets ovrige betingelser er opfyldt.
Direktivet kan derfor finde anvendelse péa en over-
forsel mellem eksempelvis to datterselskaber i
samme koncern, der udger forskellige juridiske per-
soner, og som hver iseer har indgaet konkrete ansaet-
telsesforhold med deres arbejdstagere. Det forhold,
at selskaberne har ejere, ledelse, lokaler og arbejde
til feelles, er efter EU-Domstolens opfattelse uden
betydning.

EU-Domstolen udtalte samtidigt, at der i relation til
anvendelsen af direktivet er "intet, der kan be-
grunde, at hensynet til moderselskabets og dets dat-
terselskabers adfserd pa markedet, set som enhed,
gar forud for den formelle adskillelse mellem de

pageeldende selskaber, som hver isaer har status som

16 EU-Domstolens dom af 11. marts 1997 i sag C-13/95 (Slizen-sagen).
7 EU-Domstolens dom af 20. januar 2011 i sag C-463/09 (Valor-sagen).
8 Arbejdsrettens dom af 24. september 2015 i sagerne AE2013.0458 og AR2013.0760, LO for Fagligt Feelles Forbund mod DA for

DIOII.

19 EU-Domstolens dom af 12. februar 2009 i sag C-466/07 (Klarenberg-sagen).

20 "Ansaettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse” af Mette Klingsten, Djef Forlag, 1. udgave 2002, s. 31.
21 EU-Domstolens dom af 24. oktober 1996 i sag C-73/95 P (Viho Europe-sagen), preemis 17 - 21.
22 EU-Domstolens dom af 2. december 1999 i sag C-234/98 (Allen-sagen), preemis 17 - 21.
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juridisk person”?3. | modsat fald vil konsekvensen
veere, at overfgrsler mellem selskaber i samme kon-
cern vil blive udelukket fra direktivets anven-
delsesomrade. Det vil i givet fald vaere i strid med
direktivets formal - at sikre, at arbejdstageres ret
tigheder opretholdes i videst muligt omfang, nar en

virksomhed skifter indehaver.

Direktivet og virksomhedsoverdragelsesloven finder
saledes ogsa anvendelse i de situationer, hvor der
overfares en gkonomisk enhed mellem to selskaber
i samme koncern. Hensynet til arbejdstageres ret-
tigheder er sédledes mere tungvejende end hensynet
til at definere koncernen samlet. Direktivet sikrer
dermed universalsuccession i forhold til arbejd-

stagerne ved overdragelser indenfor en koncern.

2.1.2. FUSIONER

Fusion indebaerer, at et selskab oplgses uden likvi-
dation ved overdragelse af aktiver og forpligtelser til
et andet selskab (uegentlig fusion). Fusion kan
ligeledes gennemfares ved oplesning af to eller
flere selskaber uden likvidation ved overdragelse

(egentlig fusion).?*

Det falger udtrykkeligt af direktiv 2001/23, at direk-
tivet finder anvendelse i forbindelse "overfarsel [...]
som folge af overdragelse eller fusion”, jf. direktivets
artikel 1, stk. 1, litra a.

Virksomhedsoverdragelsesloven er tavs i forhold til
spergsmalet om, hvorvidt loven finder anvendelse i
forbindelse med fusioner, men det er antaget i teori
og praksis, at lovens begreb “overdragelse” ogsa
omfatter fusion. Udvalget til forberedelse af den
danske gennemfarelseslovgivning fandt desuden, at
begrebet 'fusion’ er en aftalemaessig disposition, der

ikke har en videre betydning end begrebet over-

dragelse?>.

Fusion er defineret i artikel 3 i EU's 3. selskabsdirek-
tiv 78/855/EQF, som “den fremgangsmade, hvorved
et eller flere selskaber ved oplasning uden likvida-
tion overdrager deres aktiver og passiver som hel-
hed til et andet selskab mod vederlag i form af aktier
i det overtagende selskab til aktionaererne i det eller
de overtagne selskaber og eventuelt et kontant
udligningsbeleb”.

Generaladvokaten har desuden anfert falgende i sit
forslag til afgerelse af den 24. marts 1992 i sag
C-29/91 (Sophie Redmond Stichting)?®:

Da der ikke findes en mere ngjagtig definition af
begrebet “fusion” i selve direktivet eller i Dom-
stolens praksis, er det nedvendigt at ga ud fra den
saedvanlige betydning af begrebet i forbindelse
med virksomheder, idet det skal forstas sdledes, at
to eller flere hidtil uatheengige virksomheder
forenes eller sammensluttes, hvorved der sker en
fusion i videste forstand. Denne betydning
bekraeftes af preeamblen til direktivet, der naevner
overfersel af virksomheder som folge af over-
dragelse eller fusion som manifestationer af "sn-
dringer i virksomhedernes struktur” forarsaget af
den skonomiske udvikling. Opfattet saledes skal
begrebet efter min mening forstds som “fusion” i
videste betydning, saledes som det f.eks. er an-
vendt i definitionen p& “fusion” i artikel 3, stk. 1, i
Radets forordning (EQF) nr. 3064/89 af 21. de-
cember 1989 om kontrol med fusioner og virk-
somhedsover-tagelser. lfalge denne bestemmelse
opstar der en fusion, nar "to eller flere virk-
somheder ved keb af andele eller aktiver, gennem

aftale eller pa anden vis erhverver den direkte eller

23 EU-Domstolens dom af 2. december 1999 i sag C-234/98 (Allen-sagen), preemis 20.

24 "Medarbejdernes retsstilling ved graenseoverskridende overtagelse og fusion” af Lone L. Hansen, 1. udgave 2010, Djof Forlag, s.

230, og bl.a. selskabslovens § 236.

25 Rapport fra udvalget til forberedelse af gennemfgrelseslovgivningen af EF-direktiv om virksomhedsoverdragelse, s. 5.

26 Forslag til afgerelse af den 24. marts 1992 fra generaladvokat Walter van Gerven i sag C-29/91, (Sophie Redmond Stichting), pree-

mis 24.
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indirekte kontrol over det hele eller dele af den

eller flere andre virksomheder”.

Der er saledes anlagt en mere dynamisk fortolkning
af direktivet, som fgrer til, at fusioner ved keb og
salg af bestemmende aktie- eller anpartsposter vil
veere omfattet af direktivet.?’

| retslitteraturen sondres der ofte mellem ue-
gentlige® og egentlige?’ fusioner, i hvert fald i
forhold til spergsmalet om frasigelse af overen-
skomster i henhold til virksomhedsoverdragelses-
lovens § 4a. Lone L. Hansen3° bemaerker imidlertid,
at de to fusionsmetoder selskabsretligt er helt
ligestillede, samt at der hverken i virksomhedsover-
dragelsesdirektivet eller i fusionsdirektivets henvis-
ning til virksomhedsoverdragelsesreglerne er gjort

nogen undtagelse for denne fusionsmetode.

Artikel 4 i EU's 3. selskabsdirektiv 78/855/EQF
omhandler ligeledes egentlige fusioner som en af
fusionstyper omfattet af direktivet. Herudover
fremgar det udtrykkeligt af direktivets artikel 12, at
"beskyttelsen af arbejdstagernes rettigheder i hvert
af de fusionerede selskaber sker i henhold til direktiv
77/187/EQF (dvs. direktiv 2001/23/EF)"3

Direktiv 2001/23 og virksomhedsoverdragelses-
loven antages pa baggrund af ovennaevnte at finde
anvendelse pa savel egentlige som uegentlige fu-

sioner.

2.2. FRASIGELSE AF KOLLEKTIVE OVEREN-
SKOMSTER I HENHOLD TIL VIRKSOMHEDS-
OVERDRAGELSESLOVENS § 4A

| henhold til virksomhedsoverdragelseslovens § 4a,
stk. 1, kan en erhverver af en virksomhed indenfor
naermere bestemte frister frasige sig en overen-
skomst pa den virksomhed, der overtages gennem
overfarsel af alle eller dele af aktiverne.

Bestemmelsen var ikke med i den oprindelige virk-
somhedsoverdragelseslov. Fgr vedtagelsen af direk-
tiv 77/187 EQF og den danske virksomhedsover-
dragelseslov, lov nr. 111 af 21. marts 1979, var det
retlige udgangspunkt, at en erhverver af en virk-
somhed ikke blev bundet af den erhververede virk-

somheds kollektive overenskomster.

En erhverver kunne udenom opsigelsesreglerne i
Hovedaftalens § 7, stk. 2 (eller tilsvarende bestem-
melser), ved en simpel meddelelse til den overen-
skomstbaerende organisation frigere sig fra overen-
skomsten. Erhververen kunne dog blive bundet af
overdragerens overenskomster, safremt man for-

holdte sig passivt over for disse.

2.2.1.RETSTILSTANDEN FOR INDFORELSEN
AF VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSESLOVENS
§ 4A

Det fremgar af forarbejderne til den oprindelige
virksomhedsoverdragelseslov fra 1979, at loven ikke
skulle indfare yderligere beskyttelse af de danske
arbejdstagere, end hvad der fulgte af direktivet som
et minimumsdirektiv.32

27 "Lov om lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer” af Lars Svenning Andersen mf., 5. udgave

2009, Djef Forlag, s. 47.

28 Jegentlige fusioner er defineret her som fusioner, som gennemfgres ved, at et selskab overtager et andet, saledes at det ophe-

rende selskabs aktiver og passiver som helhed overdrages til det fortsaettende selskab.

29 Egentlige fusioner er defineret her som fusioner, som gennemfares ved, at to eller flere selskaber danner et nyt selskab, saledes at

de opherende selskabers aktiver og passiver som helhed overdrages til et nystiftet selskab.

30 "Medarbejdernes retsstilling ved graenseoverskridende overtagelse og fusion” af Lone L. Hansen, 1. udgave 2010, Djef Forlag, s.

247-248.

31 "Anszattelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse” af Mette Klingsten, Djef Forlag, 1. udgave 2002, s. 73-74.

32 Folketingstidende 1978-1979, tilleeg A, Ill, spalte 2753 ff.
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Spergsmalet om, hvorvidt virksomhedsoverdrage-
Isesloven direkte hjemlede erhververens indtraeden
i overdragerens overenskomstforhold, blev i farste
omgang lgst ved fortolkning af lovens § 2, stk. 1,
som havde felgende ordlyd:

Overdrages en virksomhed eller en del heraf, in-
dtreeder erhververen umiddelbart i de rettigheder
og forpligtelser, der bestod pa overdragelsestid-
spunktet i henhold til

1) kollektiv overenskomst og aftale [...]

Der var i praksis en bred opfattelse af, at loven hjem-
lede erhververs umiddelbare indtreeden i den er-
hvervede virksomheds kollektive overenskomster
som part. Dette juridiske udgangspunkt indebar
imidlertid, at direktivet nu skulle fortolkes saledes, at
det ogsad omfattede organisationers partsinteresse i
overenskomstforhold som beskyttelsesvaerdigt ob-
jekt. Det stemte ikke overens med hverken direk-
tivets beskyttelsesmaessige karakter - beskyttelsen af
arbejdstageres individuelle anseettelsesvilkar - eller
tilkendegivelsen i forarbejderne om, at det med
loven ikke tilsigtedes at indfere yderligere lanmod-
tagerbeskyttelse i dansk ret, desuagtet dette efter
direktivets bestemmelser var en mulighed, idet di-

rektivet var og er et minimumsdirektiv.33

Det blev forst ved Arbejdsrettens dom af 21. marts
1991 i sag 90.328 (PROSA-dommen)?* fastslaet, at
virksomhedsoverdragelsesloven skulle fortolkes i
overensstemmelse med direktivet 77/187 EQF3,
saledes at de arbejdstagere, der fulgte med over til
erhverver, havde krav pa usendrede lgn- og ansaet
telsesvilkar, indtil udlgbet af den overenskomst, der
var gzldende for overdragelsen. Det nye ved
afgerelsen var, at Arbejdsretten statuerede, at virk-
somhedsoverdragelsesloven ikke bevirkede, at ov-
erenskomsten og Hovedaftalen blev gaeldende for
erhververen som part. Dette sporgsmal skulle

afgeres efter almindelige arbejdsretlige regler, som
disse var udviklet i retspraksis for vedtagelsen af
virksomhedsoverdragelsesloven. Disse almindelige
arbejdsretlige regler var efter Arbejdsrettens opfat-
telse fortsat geeldende ved siden af virksomheds-

overdragelsesloven.

Indholdet af disse almindelige arbejdsretlige regler
var, at erhververen var underlagt en snaever pas-
sivitetsfrist til at frasige sig overenskomsten i
forbindelse med erhvervelsen, men at denne havde
mulighed for ved en simpel meddelelse inden for
passivitetsfristen at frasige sig overenskomsten.
Omgaelses- og identitetsbetragtninger kunne imi-
dlertid fare til, en erhverver var afskaret fra at kunne
frasige sig overdragerens overenskomster.

| forbindelse med, at direktivet blev sendret i 19983¢
med nogle bestemmelser, der primaert sigtede pa at
praecisere retstilstanden, som denne var udviklet i
EF-Domstolens retspraksis, fandt daveerende arbe-
jdsminister anledning til at fremsaette et lovforslag

om &ndring af virksomhedsoverdragelsesloven:

Det oprindelige direktiv og sendringsdirektivet er
vedtaget med hjemmel i traktatens artikel 100,
som kraever enstemmighed. Der er tale om et min-
imumsdirektiv, saledes at der kan fastsaettes gun-
stigere vilkar for arbejdstagerne. | overensstem-
melse hermed indeholder den foresldede § 4a
bestemmelser, der gar videre end direktivet.

Lovforslaget indferte den nye regel i § 4a, som den
kendes i dag. Pa den ene side skulle bestemmelsen
beskrive den udviklede retstilstand pa omradet. Pa
den anden side fremgik det af lovbemaerkningerne,
at det var en forbedring af lenmodtagernes ret-
tigheder i forhold til direktivet.

Davaerende arbejdsminister besvarede ligeledes

33 "Virksomhedsoverdragelseslovens § 4a's forenelighed med direktiverne bag loven” af Michael Mgller Nielsen, UfR 2007 B, s. 10 -

11(U.2007BB.10).

34 Arbejdsrettens dom af 21. marts 1991 i sag 90.328 (PROSA-dommen), PROSA mod Finanssektorens Arbejdsgiverforening.

35 Radets direktiv 77/187/EQF af 14. februar 1977.

36 Radets direktiv 98/50/EF af 28. juni 1998, som er et aendringsdirektiv.
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spgrgsmalet om, hvorvidt det var ngdvendigt at
indfgre mere vidtgdende bestemmelser end kraevet

i direktivet som felgende:

[...] Det er korrekt, at Regeringen med low
forslagets § 4a gar videre, end hvad der kraeves af
direktivet, som er et minimumsdirektiv. Forslaget
skal imidlertid ses i lyset af, at arbejdsmarkedet
siden 1979 har undergéet store forandringer, og at
den nuveerende lov er meget sveer at forsta, idet
den forudszetter et stort kendskab til retspraksis. §
4a, stk. 1, afbeder dette. Regeringen mener end-
videre, at det er mest fornuftigt at behandle tvister
i det forum, der er indrettet hertil, derfor sendrin-
gen af § 4a, stk. 2.[...]F7

Det fremgar af bemaerkninger®® til lovforslaget til
&ndringsloven, at formalet med bestemmelsen i
lovens § 4a var at preecisere og opstramme den
praksis, der blev fastlagt med PROSA-dommen og
Superfos-kendelsen.

Det blev som naevnt ovenfor farst ved Arbejdsret-

sadan er blevet geeldende for UNIDATA/UNIBANK
A/S med klageren som overenskomstpart. For ud-
faldet af sagen bliver det derfor afgarende, om det
klart er tilkendegivet klageren, at man ikke ville
indtreede i overenskomstforholdet. | modsat fald er
UNIDATA/UNIBANK A/S i overensstemmelse med
hidtidig arbejdsretlig teori og praksis blevet
forpligtet ved passivitet med den folge, at overen-
skomsten og hovedaftalen er gaeldende i forholdet
mellem parterne og dermed bestemmende for
len- og arbejdsforhold [...].

Dommen blev fulgt op i Superfos-kendelsen af den
7. februar 19964, som utvetydigt fastslog, at virk-
somhedsoverdragelsesloven ikke indebeerer, at en
erhverver automatisk far partsstatus i forhold til
overdragers overenskomst. Voldgiftsretten udtalte i

enighed fglgende:

Som anfert af de indklagede har virksomheds-
overdragelsesloven og det bagved liggende EF-
direktiv til formal at beskytte lenmodtagernes indi-
viduelle rettigheder, en beskyttelse, som ifalge

tens dom af 21. marts 1991 i sag 90.328 (PROSA)¥
fastsldet, at virksomhedsoverdragelsesloven ikke

direktivets art. 3, stk. 2, kun geelder, indtil den ov-
erenskomst, som ved overtagelsen af virksomhe-
bevirkede, at overenskomsten og Hovedaftalen den var afgerende for medarbejdernes lon- og
(uden videre) blev gaeldende for erhververen som arbejdsvilkar, enten opsiges eller udleber eller
part. Arbejdsretten fastslog, at virksomhedsover- afleses af en anden overenskomst. | et tilfaelde som
dragelsesloven skulle forstds i overensstemmelse det foreliggende, hvor erhververen ikke var og
med det til grund for loven liggende direktiv, heller ikke som felge af reglerne i virksomheds-
saledes at EU-Domstolens fortolkning af uklarheder overdragelsesloven automatisk er blevet part i
i direktivets tekst samtidig indebaerer en fortolkning dette overenskomstforhold, kan erhververen imi-
af den danske lovtekst. Dette indebar bl.a., at de dlertid ikke veere forpligtet til at iagttage op-
arbejdstagere, der fortsatte hos erhververen, havde sigelsesreglerne i overenskomsten og hovedaftal-
krav pa uendrede anseettelsesvilkar indtil udlgbet af en. Kravene til en "opsigelse" ma i et sadant til-
den overenskomst, der fgr overdragelsen var feelde vaere opfyldt ved en simpel meddelelse til
gxldende for anseettelsesforholdet. Arbejdsretten overenskomstens arbejdstagerpart om, at de hid-
udtalte herefter: tidige overenskomstmaessige len- og arbejdsvilkar
for de overtagne medarbejdere ved overenskom-
Virksomhedsoverdragelsesloven har derimod ikke stens udleb afleses af de len- og arbejdsvilkar,

bevirket, at overenskomsten og hovedaftalen som

37 Arbejdsministerens besvarelse af spargsmal nr. 26 af 24. april 2001 fra Folketingets Arbejdsmarkedsudvalg (L 190 - bilag4).
38 Folketingstidende 2000-2001, tilleeg A, lll, spalte 5655 ff.

39 Arbejdsrettens dom af 21. marts 1991 i sag 90.328 (PROSA-dommen), PROSA mod Finanssektorens Arbejdsgiverforening.
40 Faglig voldgift kendelse af 7. februar 1996, FOA mod Entreprengrforening for Superfos Construction A/S.
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som er geeldende for virksomhedens ovrige

medarbejdere med tilsvarende opgaver. [...]

Med Superfos-kendelsen blev det endeligt fastslaet,
at der ikke i virksomhedsoverdragelsessituationen er
en formodning for, at overdragers overenskomst
falger med, samt at der ikke er behov for en hurtig
indtreedende passivitetsvirkning, nar arbejdstagerne
i ovrigt er beskyttet af virksomhedsoverdragelses-
lovens regler umiddelbart ved overdragelsen.*!

2.2.2. INDHOLDET AF VIRKSOMHEDSOVER-
DRAGELSESLOVENS § 4A

Bestemmelsen i virksomhedsoverdragelseslovens §
4a blev indsat i loven med ikrafttreeden pr. 1. juli
2001, og har felgende ordlyd i stk. 1:

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 vaeret omfattet af en kollektiv ow-
erenskomst, dog tidligst 3 uger efter overtagelsen,
underrette det pageeldende fagforbund, safremt
denne ikke ensker at tiltreede overenskomsten. |
modsat fald anses erhververen for at have tiltradt

overenskomsten.

Bestemmelsen indebaerer ret for en erhverver til at
frasige sig overenskomsten med den virkning, at
erhververen ikke indtreeder som part i overenskom-
sten, men alene er forpligtet til at overholde de indi-
viduelle vilkar, der fglger af overenskomsten, over
for de overtagne arbejdstagere indtil overenskom-
stens udlgb.

Virksomhedsoverdragelseslovens § 4a, stk. 1, sidste

saetning, bestemmer dog samtidigt, at en erhverver
af en virksomhed anses for at have tiltradt en eksis-
terende overenskomst, safremt overenskomsten ikke
frasiges inden for fristerne. Der er dermed tale om
passivitetsregel. Eftersom erhververen i fgrste om-
gang ikke er part i overenskomsten, er der ikke tale
om ‘opsigelse’ i den kollektiv arbejdsretlige for-

stand, men derimod ‘frasigelse”.

Retsvirkningerne af henholdsvis rettidig frasigelse af
kollektive overenskomster og manglende (rettidig)
frasigelse i henhold til virksomhedsoverdragelses-
loven gennemgas ikke naermere i naerveerende ar-
tikel. Der henvises i stedet til mere omfattende frem-
stillinger, herunder Lars Svenning Andersen mf.%?,
Mette Klingsten*®3, Jens Kristiansen**, Lone L.

45

Hansen® muv.

2.3. SAMMENSPIL MELLEM DIREKTIV 2001/23
OG VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSESLOVENS
§ 4A

Virksomhedsoverdragelsesloven er en implementer-
ing af direktiv 77/187, som er kodificeret i direktiv
2001/23. Direktiver er i almindelighed alene
bindende for medlemsstaterne med hensyn til de
tilsigtede mal. Det overlades ifslge TEUF art. 288,
stk. 3, til de nationale myndigheder at bestemme
form og midler for gennemfarelse af direktiver.#

Direktiv 2001/23 er udformet som et minimumsdi-
rektiv. Det betyder, at det er overladt til medlems-
staterne at fastssette mere vidtgaende eller stren-
gere regler end forudsat i direktivet. Det fremgar
ligeledes af direktivs artikel 8, at direktivet tillader
medlemsstaterne at treeffe foranstaltninger, der er

mere gunstige for arbejdstagerne, [...] eller at

41"Lov om lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer” af Lars Svenning Andersen mf., 5. udgave

2009, Djef Forlag, s. 298.

42" ov om lgnmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer” af Lars Svenning Andersen mf., 5. udgave

2009, Djef Forlag.

43 "Ansaettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse” af Mette Klingsten, Djef Forlag, 1. udgave 2002.

44 "Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 3. udgave 2014, Djof Forlag.

45 "Medarbejdernes retsstilling ved graenseoverskridende overtagelse og fusion” af Lone L. Hansen, 1. udgave 2010, Djof Forlag.

46 "EU-Retten” af Karsten Engsig Serensen, Poul Runge Nielsen og Jens Hartig Danielsen, 6. udgave 2014, Djef Forlag, s. 97.
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fremme eller tillade anvendelsen af overenskomst-
maessige bestemmelser, der er mere gunstige for
arbejdstagerne. Som naevnt ovenfor udtalte da-
vaerende arbejdsminister i forbindelse med frem-
seettelse af lovforslag om zendring af virksomheds-

overdragelsesloven fglgende:

Der er tale om et minimumsdirektiv, sdledes at der
kan fastsaettes gunstigere vilkar for arbejdstagerne.
| overensstemmelse hermed indeholder den fores-
ldede § 4a bestemmelser, der gér videre end di-

rektivet.

Det overordnede formal med direktivet er beskyt-
telse af arbejdstagernes individuelle rettigheder. |
Superfos-kendelsen*’, udtalte opmanden imidlertid,
at denne beskyttelse, "som ifalge direktivets art. 3,
stk. 2, kun geelder, indtil den overenskomst, som ved
overtagelsen af virksomheden var afgerende for
medarbejdernes len- og arbejdsvilkar, enten opsiges
eller udleber eller afleses af en anden overens-
komst”. Formalet med virksomhedsoverdragelses-
loves § 4a gar dermed videre, end direktivets
overordnede formal tilsiger. Man var ganske vist i
forbindelse med indfgrelse af § 4a i virksomheds-
overdragelsesloven bevidst om, at bestemmelsen

gér videre end direktivet?®,

Pa trods af den omsteendighed, at direktivet efter
ordlyden alene beskytter arbejdstagernes individu-
elle rettigheder, fandt EU-Domstolen anledning til i
en konkret sag - C-426/11 (Alemo-Herron) #° - at
tage stilling til, hvorvidt "dynamiske” bestemmelser i
en kollektiv aftale, der henviser til "de til enhver tid
gxldende kollektive overenskomster”, er bindende
for en erhverver af en virksomhed, og om denne er
forenelig med direktiv 2001/23. Dommen gen-
nemgas i det falgende med henblik pa at afklare,
hvorvidt EU-retten kan indskrenke fortolkning af
virksomhedsoverdragelseslovens § 4a.

2.3.1.C-426/11 (ALEMO-HERRON)

Sagen omhandlede driften af en engelsk kommunes
fritidsforvaltning, der blev overdraget til en privat
virksomhed i maj 2004. De individuelle ansaet-
telsesvilkar var forud for overdragelsen reguleret af
en kollektiv overenskomst, forhandlet af et kollektivt

forhandlingsorgan i den lokale offentlige sektor.

De nye overenskomstresultater var forhandlet i juni
2004 og fik virkning med tilbagevirkende kraft fra
den 1. april 2004. Aftalen om de nye overenskom-
stresultater blev séaledes indgaet efter over
dragelsen. P& den baggrund konkluderede er-
hververen, at den nye aftale ikke var bindende for
virksomheden og nezegtede at betale de lgnforhe-

jelser, der var aftalt i overenskomsten.

Erhververen kunne under ingen omstendigheder
deltage i overenskomstforhandlingerne, da det var
en privat virksomhed uden offentlig administration.
Sagens hovedspergsmal var saledes, om er
hververen i forbindelse med virksomhedsover-
dragelsen fik overfgrt dynamiske bestemmelser, der
henviste til kollektive overenskomster og fremtidige

resultater af overenskomstforhandlingerne.

EU-Domstolen konstaterede indledningsvist, at di-
rektivet ikke kun har til "formél at beskytte arbejd-
stagernes interesser i forbindelse med overfarsel af
virksomheder, men skal sikre den rette balance
mellem sidstnaevntes interesser pa den ene side og
erhververens interesser pa den anden side. Navnlig
praeciserer direktivet, at erhververen ber veere i stand
til at foretage de tilpasninger og sendringer, der er
nedvendige af hensyn til fortsaettelsen af hans ak-
tiviteter”. En dynamisk bestemmelse, der henviser til
kollektive overenskomster, som er forhandlet og
vedtaget efter tidspunktet for den pageaeldende virk-
somhedsoverfgrsel, kan efter EU-Domstolens opfat-
telse i betydeligt omfang indskraenke det raderum,
der er ngdvendigt for, at en erhverver kan foretage

de ngdvendige tilpasninger og andringer.

47 Faglig voldgift kendelse af 7. februar 1996, FOA mod Entreprengrforening for Superfos Construction A/S.

48 Arbejdsministerens besvarelse af spargsmal nr. 26 af 24. april 2001 fra Folketingets Arbejdsmarkedsudvalg (L 190 - bilag4).
49 EU-Domstolens dom af den 18. juli 2013 i sag C-426/11 (Alemo-Herron).
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Dernaest bemaerkede EU-Domstolen, at "det falger
af fast praksis, at bestemmelserne i direktiv 2001/23
skal fortolkes under iagttagelse af de grund-
leeggende rettigheder, som er indeholdt i Den Eu-
ropeeiske Unions charter om grundleeggende ret
tigheder (herefter »chartret«)”, og udtalte i preemis-
serne 32-36:

Denne grundleeggende rettighed omfatter bl.a.
aftalefriheden, saledes som det fremgér af fork-
laringerne udarbejdet for at vejlede om fortolknin-
gen af chartret (EUT 2007 C 303, s. 17), og som i
henhold til artikel 6, stk. 1, tredje afsnit, TEU og
chartrets artikel 52, stk. 7, skal tages i betragtning
ved fortolkningen heraf (dom af 22.1.2013, sag
C283/11, Sky Osterreich, praemis 42).

I lyset af artikel 3 i direktiv 2001/23 folger det her-
af, at erhververen i medfer af friheden til at oprette
og drive egen virksomhed skal have mulighed for
effektivt at varetage sine interesser under kontrakt-
forhandlinger, som den pageeldende kan deltage i,
og for at forhandle de aspekter, som kan sendre
arbejdsvilkdrene for virksomhedens ansatte, med
henblik p& erhververens fremtidige erhvervsak-

tivitet.

Imidlertid ma det konstateres, at erhververen i
hovedsagen ikke har nogen mulighed for at delt-
age i det omhandlede kollektive forhandlingsor
gan. Under disse omstaendigheder har er
hververen hverken mulighed for effektivt at vare-
tage sine interesser under kontraktforhandling-
erne, eller for at forhandle de aspekter, som kan
andre arbejdsvilkarene for virksomhedens ansatte,
med henblik pa erhververens fremtidige erhvervs-
aktivitet.

Pa denne baggrund er naevnte erhververs aftalefri-
hed sa alvorligt reduceret, at begraensningen kan
gere indgreb i selve substansen af dennes frihed

til at oprette og drive egen virksomhed.

Artikel 3 i direktiv 2001/23, sammenholdt med
dette direktivs artikel 8, kan imidlertid ikke fortolkes
saledes, at den tillader medlemsstaterne at traeffe
foranstaltninger, der, samtidig med at de er mere
gunstige for arbejdstagerne, kan gere indgreb i
selve substansen af erhververens ret til at oprette
og drive egen virksomhed (jf. analogt dom af
6.9.2012, sag C544/10, Deutsches Weintor,
preemis 54 og 58).

EU-Domstolen fandt saledes i den konkrete sag, at
national ret skulle fortolke direktiv 2001/23 i ov-
erensstemmelse med EU-rettens evrige grundret
tigheder, navnlig den grundlaeggende rettighed om
aftalefriheden i artikel 16 i Den Europaeiske Unions
charter om grundleeggende rettigheder.

2.3.2. SAMMENFATNING

Virksomhedsoverdragelseslovens § 4a er en ren
national bestemmelse, som ikke har hjemmel eller
baggrund i de enkelte EU-retsakter, selvom virk-
somhedsoverdragelsesloven er direktivstyret. Be-
stemmelsen er udtryk for en dansk kollektiv arbejd-
sretlig seaerregel, som (endnu) ikke har givet anled-
ning til foreleeggelse for EU-Domstolen. Det aendrer
imidlertid ikke pd det grundleeggende udgangs-
punkt om, at de nationale domstole skal forsgge at
skabe normharmoni ved national fortolkning og,
hvis det ikke er muligt, at lade enhver modstaende

internretlig forskrift veere retlig uvirksom.

Det er fastsldet gentagende gange i praksis, at de
nationale domstole skal felge EU-retten ved for-
tolkning af national ret, som implementerer direktiv-
er, selvom der er tale om direktiver, der ikke ngd-
vendigvis har direkte virkning for private - pligten til
EU-konform fortolkning. | sag C-14/83 (Colson/Ka-
mann)®® udtalte EU-Domstolen, at den nationale
dommers pligt til at fortolke national ret i ov-
erensstemmelse med et direktiv navnlig geelder, nar
den nationale regel er vedtaget til gennemfarelse af
direktivet. Pligt til EU-konform fortolkning indebaerer
en pligt for nationale domstole til fuldt ud at an-

50 EU-Domstolens dom af den 10. april 1984 i sag C-14/83 (Colson/Kamann).
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vende det fortolkningssken, der findes i national ret,

til at na en EU-konform lgsning.

Udgangspunktet om, at virksomhedsoverdragelses-
lovens § 4a er en dansk kollektiv arbejdsretlig szer-
regel, fastholdes i narvaerende artikel. Der ses ikke
at foreligge holdepunkter i direktivet, dettes ordlyd,
forarbejdende materiale eller EU-Domstolens for-
tolkning af direktivets bestemmelser til at anleegge
en indskraenkende fortolkning af bestemmelsen og
den arbejdsretlige praksis om adgangen til fra-
sigelse af kollektive overenskomster i forbindelse
med fusioner og transaktioner mellem koncernfor-

bundene selskaber.
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KAPITEL 3.

ARBEJDSRETLIG IDENTITET, OMGAELSE OG TRANSAKTIONER
MELLEM KONCERNFORBUNDENE SELSKABER

Kapitel 3 har til formal at analysere og fastleegge
den aktuelle retstilstand for sa vidt angar raekkevi-
den af praksis om arbejdsretlig identitet og
omgaelse som begraensning i forhold til adgangen

til frasigelse af kollektive overenskomster.

Analysen omfatter pad den ene side fastleeggelse af
begreberne arbejdsretlig identitet og omgéelse, og
pa den anden side undersggelse af frasigelsesaf-
gangen i henhold til virksomhedsoverdragelses-
lovens § 4a og kravene til konstatering af arbejd-
sretlig identitet i forbindelse med transaktioner
mellem koncernforbundene selskaber.

3.1. ARBEJDSRETLIG IDENTITET OG
OMGAELSE

Det er udgangspunktet, at en kollektiv overen-
skomst kun forpligter den fysiske eller juridiske per-
son, der har pataget sig forpligtelsen gennem
medlemskab af en arbejdsgiverforening eller ved
selv at indgd aftale med en fagforening i form af
tiltreedelsesoverenskomst eller virksomhedsoveren-
skomst. Det er ligeledes udgangspunktet, at selsk-
aber i samme koncern er selvsteendige juridiske
personer, som har selvsteendige og uafhaengige

overenskomstmaessige forpligteler.

| visse situationer kan dog en juridisk person komme
til at haefte for kollektive forpligtelser indgaet af en
anden juridisk person, hvis der statueres arbejd-
sretlig identitet disse juridiske personer imellem.>!

Bestemmelsen i virksomhedsoverdragelseslovens §

4a naevner ikke selv noget om arbejdsretlig identitet

eller omgéelse>?.

Under behandling af lovforslaget, hvor den nye § 4a
blev indfart, bemaerkede Advokatréddet, at loven ikke
fuldt ud afklarede erhververens position, da der ikke
var taget stilling til de hidtidige identitets- og
omgaelsesprincippers status. Davaerende arbe-
jdsminister har i den forbindelse besvaret spgrgsmal
nr. 18 fra Folketingets Arbejdsmarkedsudvalg som
falgende®:

Jeg er uenig med Advokatradet. Omgaelsessitua-
tioner handteres som regel af domstolene pa
ulovbestemt grundlag. Til spergsmalet om iden-
titet skal bemaerkes, at hvis der er identitet mellem
overdrager og erhverver, er virksomhedsover-
dragelsesloven ikke relevant, idet en afgerende
forudseetning for at statuere virksomhedsover-
dragelse - nemlig arbejdsgiverskifte - ikke er til
stede.

Jens Kristiansen®* anfgrer i en bemaerkning til arbe-
jdsministerens besvarelse, at svaret formentlig ma
forstas saledes, at omgaelses- og identitetsbetragt-
ninger som hidtil kan fere til at anse en arbejdsgiver
for bundet af en overenskomst, som vedkommende
formelt ikke har accepteret, idet frasigelsesadgan-
gen i henhold til § 4a er udelukket.

Det folger af arbejdsretlig praksis, at identitets- og
omgéelsessynspunkter kan fgre til, at en erhverver
afskeeres fra at kunne frasige sig overdragerens ov-
erenskomster. En del af afgerelserne er fra for ind-

51 "Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 3. udgave 2014, Djof Forlag, s. 195-196.

52 Arbejdsretlig identitet og omgaelse omtales som arbejdsretlige principper eller grundsaetninger i retslitteraturen, herunder "Virk-

somhedsoverdragelsesloven” af Helge Werner og Seren Maller Rasmussen, 4. udgave 2012, DA Forlag, s. 134 ff.

53 Arbejdsministerens besvarelse af spargsmal nr. 18 af 24. april 2001 fra Folketingets Arbejdsmarkedsudvalg (L 190 - bilag4).

54"Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 3. udgave 2014, Djof Forlag, s. 199.
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ferelsen af bestemmelsen i virksomhedsover-
dragelseslovens § 4a, men i teorien er der overve-
jende enighed om, at indfarelsen af bestemmelsen
ikke eendrer pa retstilstanden med hensyn til arbejd-

sretlig identitet og omgaelse.

3.1.1. ARBEJDSRETLIG IDENTITET |
FORBINDELSE MED RENT FORMELLE OM-
DANNELSER

Det er fastslaet i praksis, at rent formelle foran-
dringer, @ndringer i finansieringsform, selskab-
sstruktur mv., eksempelvis fra anpartsselskab til ak-
tieselskab eller fra enkeltmandsvirksomhed til en
anden selskabsform, som udgangspunkt ikke
pavirker den juridiske persons forpligtelser.>> En
arbejdsgiver kan saledes frit veelge den enskede
selskabsform, men ved omdannelse fra en til en an-
den virksomhed er der en fast praksis for, at det ikke
pavirker overenskomstforholdet.>®

| de enkelte selskabsretlige konstruktioner kan virk-
somhederne vaere sa neert besleegtede, at der op-
star en vis identitet i arbejdsretlig forstand. Lone L.
Hansen bemaerker dog samtidigt, at der ved langt
de fleste selskabsretlige omdannelser allerede efter
den selskabsretlige lovgivning er identitet mellem
den oprindelige og det omdannede selskab, og at
der i disse tilfeelde ikke er behov for en arbejdsretlig

identitetsgrundsaetning.>’

Det er sdledes udgangspunktet, at rent formelle
forandringer og omdannelser ikke har indflydelse
pa den juridiske persons forpligtelser i forhold til
kollektive overenskomster.

Arbejdsrettens dom af den 20. februar 1992 i sag 91.

116 (Lojt Bageri)® er et eksempel pa rent formel
omdannelse. | sagen var der tale om overdragelse af
et personligt drevet bageri til et aktieselskab, som
den hidtidige indehaver og hans familie ejede, og
hvor den hidtidige indehaver fortsat var direkter og
havde en bestemmende indflydelse pa virksomhe-
dens forhold.

Tilsvarende vil en overgang fra et aktieselskab til en
eneaktionzer, som fortseetter driften personligt,
kunne medfere, at der statueres arbejdsretlig iden-
titet i forhold til de overenskomstmaessige forplig-
telser, jf. eksempelvis Arbejdsrettens dom af 13. feb-
ruar 1990 i sag 89.372 (Hejse Kro)*’. Sagen omhan-
dlede en situation, hvor aktieselskabets eneak-
tionaer, som var formand for bestyrelsen, der i avrigt
bestod af nare familiemedlemmer, og direkter
overtog driften af virksomheden personligt, da sel-
skabet gav betydeligt underskud. Arbejdsretten
fandt, at der var en sa naer forbindelse mellem den
tidligere eneaktionaer og aktieselskabet, at vedk-
ommende i relation til opfyldelsen af forpligtelser i
henhold til de foreliggende kollektive overenskom-

ster métte identificeres med selskabet.

| sager som ovennaevnte 89.372 (Hejse Kro) og
91.116 (Lajt Bageri), hvor der er tale om omdan-
nelse af virksomheder fra personligt eje til selskab
og omvendt eller fra en selskabsform til en anden,
vil der ofte konstateres reel identitet mellem over-
drager og erhverver. Per Jacobsen®® argumenterer
ogsa, i hvert fald i forhold til praksis forud for virk-
somhedsoverdragelseslovens vedtagelse i 1979, at
der i praksis har dannet sig en regel, der betad, at
muligheden for erhververens ensidige frigarelse for
overdragerens overenskomster var udelukket,

safremt der reelt foreld identitet mellem overdrager

55 "Den danske arbejdsret” af Ole Hasselbalch, Bind Il, Ansaettelsesretten, 1. udgave 2009, Djaf Forlag, s. 1257-1258.

56 "Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 3. udgave 2014, Djaf Forlag, s. 196.

57 "Fusion og frasigelse - om anvendelse af reglerne om virksomhedsoverdragelse ved selskabsretlig fusion og spaltning” af Lone L.
Hansen i "Festskrift til Erik Werlauff”, 1. udgave 2012, Djef Forlag, s. 214.

58 Arbejdsrettens dom af den 20. februar 1992 i sag 91.116, LO for NNF mod Lajt Bageri A/S.

59 Arbejdsrettens dom af den 13. februar 1990 i sag 89.372, LO for Hotel- og Restaurationspersonalets Samvirke mod DA for Ar-

bejdsgiverforeningen for Hoteller og Restauranter for Hejse Kro.

60 "Kollektiv arbejdsret” af Per Jacobsen, 5. reviderede udgave 1994, Djaf Forlag, s. 110.
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og erhverver. Baggrunden for reglen er ifglge forfat-
teren det synspunkt, at man ikke bgr kunne frigere
sig ensidigt for overenskomstmaessige forpligtelser.
Retstilstanden i forhold til formelle omdannelse og
vurdering af arbejdsretlig identitet i disse situationer

har umiddelbart ikke aendret sig siden.

I en afgerelse af den 7. september 2012 (AR2011.
0719)%! har Arbejdsretten ligeledes statueret arbe-
jdsretlig identitet. Sagen omhandlede en virk-
somhed, der i en arraekke blev drevet i personligt
regi ved temmermester Per J. Jensen. Virksomhe-
dens tiltradte en overenskomst med Dansk Byggeri
den 21. august 2008. Den 24. april 2009 stiftede Per
J. Jensen et anpartsselskab, Temrefirma Per J.
Jensen ApS, hvor han var eneanpartshaver og blev
registreret som direkter. Den personligt drevne virk-
somhed ophgrte den 30. november 2009. | den
mellemliggende periode blev virksomhederne
drevet sidelgbende med samme adresse og tele-
fonnummer, og Per J. Jensen forestod fordelingen af
opgaver mellem virksomhederne. Per J. Jensen fork-
larede under sagens behandling, at han stiftede
anpartsselskabet, fordi han ikke enskede at vaere
bundet af overenskomsten.

Pa baggrund af de naevnte omstendigheder fandt
Arbejdsretten, at der var "arbejdsretlig identitet
mellem de to virksomheder med den konsekvens, at
tiltreedelsesoverenskomsten af 21. august 2008 om-
fatter begge, og virksomhederne heefter solidarisk

for eventuelle efterbetalingskrav og bod".

3.1.2. ARBEJDSRETLIG IDENTITET | FORHOLD
TIL SELSKABER MED PERSONSAMMENFALD |
EJERKREDSEN MV.

Arbejdsretlig identitet kan foreligge i de tilfeelde,
hvor der konstateres et sddant nzert sammenfald
mellem virksomhederne og ejerkredsen, at den nye
og den tidligere ejer reelt er identiske.

I en dom af den 24. november 2010 i sag RFM
2009.0335% fastslog Arbejdsretten, at der var et
sadant naert sammenfald mellem et anpartsselskab
(erhverver) og et aktieselskab under konkurs (over-
drager), at de i arbejdsretlig henseende matte anses
for identiske i forhold til opfyldelsen af de forplig-
telser, der fulgte af overenskomsten, som anparts-
selskabet havde indtradt. Anpartsselskabet blev
herefter palagt at betale bod for aktieselskabets
overenskomstbrud. Ved konstatering af den arbejd-
sretlige identitet lagde Arbejdsretten vaegt pa, at
samme person var direkter i begge selskaber, som i
ovrigt havde samme ejer, at virksomheden blev
viderefgrt fra den samme adresse, at alle aktiver blev
solgt til anpartsselskabet, samt at anpartsselskabet
overtog en raekke medarbejdere.

Sag AR2012.0585% omhandlede et spargsmal om,
hvorvidt der var arbejdsretlig identitet mellem
Moesgaard Meat 2012 A/S og Moesgaard Meat A/S
under konkurs med den konsekvens, at Moesgaard
Meat 2012 A/S var omfattet af den overenskomst
med Fodevareforbundet NNF, som det konkurs-
ramte selskab i kraft af medlemskab af Dansk
Slagtermestre havde veeret bundet af.

Moesgaard Meat A/S blev taget under konkursbe-
handling den 16. juli 2012, mens Moesgaard Meat
2012 A/S blev stiftet den 18. juli 2012. Samme dag
blev der indgdet en overdragelsesaftale mellem
Moesgaard Meat 2012 A/S og konkursbo, hvorefter
Moesgaard Meat 2012 A/S skulle overtage varelager
og immaterielle rettigheder, herunder navn og logo.
Der var i avrigt ikke personsammenfald i ejerkred-
sen, og der var ikke fuldt personsammenfald i
bestyrelsen. Den nye direkter i Moesgaard Meat
2012 A/S var pa overdragelsestidspunktet gift med
den tidligere direktar af Moesgaard Meat A/S.

Arbejdsretten fandt, at Moesgaard Meat 2012 A/S

ikke var bundet af det konkursramte selskabs over-

61 Arbejdsrettens dom af den 7. september 2012 i sag AR2011.0719, LO for Fagligt Feelles Forbund mod Temrefirma Per J. Jensen

ApS og Per J. Jensen.

62 Arbejdsrettens dom af den 24. november 2010 i sag RFM 2009.0335, LO for CO-Industri mod DA for DI.
63 Arbejdsrettens dom af den 21. april 2015 i sag AR2012.0585, LO for Fedevareforbundet NNF mod Moesgaard Meat 2012 A/S.
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enskomst med fglgende begrundelse:

Overdragelsesaftalen af 18. juli 2012 blev indgaet
mellem Moesgaard Meat 2012 A/S som keber og
konkursboet ved dets kurator som szelger. Aftalen
omfattede alene overdragelse af varelager og im-
materielle rettigheder.

Efter bevisferelsen er der ikke grundlag for at an-
tage, at Moesgaard Meat A/S’ konkurs, den efter-
folgende stiftelse af Moesgaard Meat 2012 A/S og
overdragelsesaftalen mellem konkursboet og det
nye selskab skyldtes et enske om at slippe ud af en

geeldende overenskomst.

Indklagedes bevisfarelse havde sterre fokus pa den
omstendighed, at Moesgaard Meat A/S i leengere
tid havde problemer med stor gaeld og manglende
likviditet. Der var tale om en virksomhed, som havde
veeret ngdlidende i lang tid, og hvor man lenge

havde arbejdet med lgsningsplaner.

Arbejdsretten kom til det modsatte resultat, end det
var tilfeeldet i den ovennaevnte dom af den 24. no-
vember 2010, i sag RFM 2009.0335 i en umiddelbart
tilsvarende situation. Det skal formentligt ses i sam-
menhaeng med, at overdragelsen i den sidst naevnte
sag var sket forud for konkursen, mens det farste
selskab var i drift, ligesom det var den samme per-
son, der var direkter i begge selskaber, og som
havde underskrevet aftalen om overdragelse af stort

set samtlige aktiver for savel seelger som keber.

Arbejdsrettens bemeerkninger i Moesgaard Meat-
sagen ma herefter forstas saledes, at det for sagens
udfald var afgerende, at stiftelse af det nye selskab
ikke havde praeg af forseg pa at omga overenskom-
stforpligtelsen, samt at overdragelsesaftalen var
indgaet med en kurator - en uafhaengig part, som
ingen interesse havde i, hvorvidt det fortseettende
selskab ville vaere omfattet af overenskomsten. Stif-
telse af det nye selskab og efterfalgende over-
dragelse havde saledes et forretningsmaessigt sigte.

Det var heller ikke tale om hverken virksomheds-
overdragelse eller arbejdsretlig identitet mellem to
virksomheder i Arbejdsrettens dom af den 28. okto-
ber 2014, sag AR2013.0577%. Sagen omhandlede
to arbejdstagere, der siden 2003 var ansat i en per-
sonligt ejet virksomhed, Temremester Per S Poulsen,
der var etableret i 1976. 12005 overgik de til ansaet-
telse i PSP-Byg A/S, som var stiftet og drevet af Per S
Poulsen siden 2001. Efter 7 ars ansaettelse gik PSP-
Byg A/S konkurs, og arbejdstagerne blev fritstillet.
Ca. 10 dage efter fritstilling blev de igen ansat i den
personligt ejede virksomhed. Spergsmalet var
herefter, om der foreld en arbejdsretlig identitet
virksomhederne imellem med den konsekvens, at
den personligt ejede virksomhed indtradte i forplig-
telsen til at betale det tilgodehavende lan.

Arbejdsretten lagde efter bevisferelsen til grund, at
"det til stadighed var klart at [arbejdstagerne] arbe-
jdede for PSP-Byg A/S og ikke for Temremester Per S
Poulsen, og at der ogsa i evrigt var en tilstreekkelig
klar adskillelse mellem de to virksomheder bade
internt og udadtil”. Selvom virksomhederne blev
drevet fra samme adresse, kunne det ikke fare til, at
Temremester Per S Poulsen haeftede for betalingen
af de lgnkrav, der opstod under ansaettelse i PSP-
Byg A/S.

Det fremgar ikke klart af retsformandens be-
maerkninger, men der blev formentligt lagt veegt pa,
at virksomhederne ikke havde fzlles drift, at de
havde adskilt skonomi, bogholderi og regnskab,
samt at der var tale om to selvsteendige virk-
somheder med forskellige logoer, biler og veerktg;.
Det fremgar desuden af indklagedes anbringender,
at begge virksomheder var omfattet af samme ov-
erenskomstgrundlag. Der var saledes ikke tale om et

forseg pa at omga en kollektiv forpligtelse.

64 Arbejdsrettens dom af den 28. oktober 2014 i sag AR2013.0577, LO mod DA for Dansk Byggeri.
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3.1.3. OMGAELSE - "CENTRAL FOR
IDENTITETSBETRAGTNINGERNE"?

Peer Schaumburg-Miiller®> anfarer med henvisning
til arbejdsrettens dom af 12. december 1996 i sag
95.597 (Tele Danmark A/S)¢ (som gennemgas
naermere nedenfor i kapitel 4), at identitetssyns-
punktet i hvert fald i nogen grad haenger sammen
med omgaelsesbetragtninger. Det er forfatterens
opfattelse, at "omgaelsessituationen er helt central

for identitetsbetragtningerne”.

Arbejdsretten har gennem en leengere arraekke be-
handlet flere sager, hvor arbejdstagersiden gjorde
geldende, at formalet med en given transaktion
alene var at frigere virksomheden eller en del af en
virksomhed fra de kollektive forpligtelser. Om-
gaelsessituationer handteres af Arbejdsretten pa et
ikke lovbestemt grundlag. Nar Arbejdsretten kon-
staterer, at en given transaktion har haft til hensigt at
omga kollektive aftaler, fastslar Arbejdsretten, at
overenskomsten fortsat er geeldende, samt at virk-

somheden har handlet bodspadragende.®’

De rene omgaelsestilfeelde forudsaetter efter praksis,
at formalet med en konkret overdragelse i realiteten
udelukkende, eller i hvert fald i alt vaesentligt, er at
undga overenskomstbindingen. Det vil som ud-
gangspunkt ikke veere tilfeldet, hvis der er et andet
forretningsmaessigt og driftsmaessigt sigte med
overdragelsen end at komme ud af overenskom-

sten.

Arbejdsrettens opgave er i de sager, hvor arbejd-
stagersiden ger omgaelsesbetragtninger geelden-
de, at foretage en vurdering af, om en given transak-
tion er reel, eller om virkeligheden tilsigter en

omgaelse af overenskomsten.

Som et eksempel pa Arbejdsrettens (intensive) pro-

velse af omgaelsessynspunkter henviser Per Jacob-
sen til en eldre afgerelse i K 4801 (Dansk Esso-
sagen)®, hvor Arbejdsretten i forhold til spargs-
malet om brud pa en overenskomst og omgaelse

anfarer:

Forelebigt bemaerkes, at der under sagen ikke er
spergsmal om, hvorvidt overdragelse ved kontrakt
til andre af arbejde, der hidtil har vaeret udfert efter
overenskomsten, i sig selv, uden hensyn til kontrak-
tens beskaffenhed i ovrigt, er overenskomststridigt,
men alene om, hvorvidt de foreliggende kontrakter
er stridende mod overenskomsten som indehold-

ende en omgaelse af denne.

Den faste Voldgiftsret ma anse det for godtgjort, at
kontraktsordningen inden for et meget begraenset
omrade er indfert af Esso af saglige, administrative
hensyn uden nogen organisationsfiendtlig hensigt.
Ordningen giver underskriverne deres selvsteendi-
ge kundekreds, hvis forbindelse med Esso i
tilsvarende afbrydes, som underskriverne faktisk
har en i det hele fri adgang il at oparbejde og ud-
vide, sidledes at deres indtegter, der gen-
nemgaende er af en betydelig hgjere storrelsesor-
den end chaufferernes, i vaesentlig grad kan blive
aftheengig af deres selvsteendige indsats pa dette
punkt, ligesom de helt selvsteendigt tilrettelsegger
og udferer deres arbejde uden instruktion fra Es-
sos side. Sédledes som ordningen herefter forelig-
ger og er praktiseret, finder voldgiftsretten ikke at
kunne fastsla, at ordningen indeholder en
omgéelse af den mellem parterne gaeldende ov-
erenskomst, [...]

Nar en given transaktion (overdragelse, fusion eller
lign.) gennemferes i forsgg pa at frigere sig fra en
kollektiv overenskomst eller overfare en del af arbe-

jdsstyrken til medkontrahentens lempelige overen-

65 "Kollektiv arbejdsret” af Peer Schaumburg-Miller mf., 1. udgave 2007, Forlaget Thomson, s. 521.

66 Arbejdsrettens dom af 12. december 1996 i sag 95.597, Foreningen af Teknikumingenigrer ved Tele Danmark A/S mod Tele Dan-

mark A/S.

67 " ov om lgnmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer” af Lars Svenning Andersen mf., 5. udgave

2009, Djef Forlag, s. 311.

68 "Kollektiv arbejdsret” af Per Jacobsen, 5. reviderede udgave 1994, Djof Forlag, s. 119-120.
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skomstmaessige vilkar, vil Arbejdsretten normalt
kunne konstatere, at der er tale om et forseg pa
omgaelse af den kollektive overenskomst og fastsla,
at adgangen til frasigelse af overdragerens overen-

skomst bar afskaeres.

Omgaelsesbetragtninger vil ofte anga tilfeelde, hvor
der er et interessesammenfald af en eller anden art
mellem de to kontraherende parter - overdrager og
erhverver. | den ovennaevnte sag RFM 2009.0335¢%°
lagde Arbejdsretten bl.a. vaegt pa, at samme person,
som i gvrigt underskrev aftalen om overdragelse for
savel saelger som kgber, var direkter i begge selsk-
aber, samt at selskaberne havde samme ejer. Helge
Werner og Seren Mealler Rasmussen’® fremhaever
ligeledes en situation som et omgaelsestilfaelde,
hvor overdrageren ogsa efter overdragelsen har
afgerende eller vaesentlig indflydelse pa virksomhe-
dens drift, eksempelvis hvor et selskab overdrager
en arbejdsopgave til et 100 pct. ejet datterselskab
alene med det formal at fa arbejdet henfert under
datterselskabets gunstigere overenskomst.

Peer Schaumburg-Muiller’! anfarer, at der ved vur-
deringen af omgaelsessynspunkter typisk vil blive
lagt stor veegt pa formalet med overdragelsen; er
der en klar og ret objektiv konstaterbar forret-
ningsmaessig arsag til overdragelsen eller skyldes
denne farst og fremmest gnsket om frigarelse eller
onsket om billigere eller mere fleksible overen-
skomstvilkar.

Der findes utallige eksempler pa praksis fra Arbejd-
sretten, hvor omgéelsessynspunkter blev inddraget i
vurdering af det reelle formé&l bag en transaktion.”? |

den ovennaevnte sag AR2012.0585 (Moesgaard

Meat 2012 A/S )73 var det eksempelvis afgerende, at
"der ikke var grundlag for at antage, at Moesgaard
Meat A/S’ konkurs, den efterfalgende stiftelse af
Moesgaard Meat 2012 A/S og overdragelsesaftalen
mellem konkursboet og det nye selskab skyldtes et
onske om at slippe ud af en geeldende overen-
skomst".

| den ovennaevnte sag AR2011.071974, hvor der blev
konstateret arbejdsretlig identitet, har den hidtidige
enehaver af en temmervirksomhed selv forklaret i
Arbejdsretten, at han stiftede anpartsselskabet, fordi
han ikke @nskede at veere bundet af overenskom-

sten.

| sag 93.2517° fastslog Arbejdsretten, at der ikke var
tale om forsgg pa at omga overenskomsten, da en
arbejdstager blev ansat i et bestemt selskab inden
for koncernen A.P. Mgller Gruppen. Arbejdsretten
fandt, at datterselskabet var en selvstaendig juridisk
person, der forretningsmaessigt fungerede uaf-
heaengigt af de gvrige selskaber inden for koncernen.

Hvis Arbejdsretten finder, at overdragerens og er-
hververens handlinger kunne rejse tvivl om de reelle
hensigter bag en given transaktion, foretager Arbe-
jdsretten en grundig undersggelse af disse hen-
sigter og efterprover realiteten i transaktionen
tilbundsgaende. Parterne ma kunne dokumentere
deres pastande om henholdsvis omgaelsessyn-
spunkter og driftsmaessige grunde i en sadan ud-
streekning, at tvivlen om realiteten bag en transak-
tion kan tilbagevises. Finder Arbejdsretten, at
driftsmaessige grunde reelt er til stede, og at disse

kunne veere den primaere baggrund for transaktio-

69 Arbejdsrettens dom af den 24. november 2010 i sag RFM 2009.0335, LO for CO-Industri mod DA for DI.

70 "Virksomhedsoverdragelsesloven” af Helge Werner og Seren Mgller Rasmussen, 4. udgave 2012, DA Forlag, s. 140.

71 "Kollektiv arbejdsret” af Peer Schaumburg-Muller mf., 1. udgave 2007, Forlaget Thomson, s. 521.

72 Se en kort gennemgang af de enkelte domme i "Virksomhedsoverdragelsesloven” af Helge Werner og Seren Mgller Rasmussen, 4.

udgave 2012, DA Forlag, s. 140-143.

73 Arbejdsrettens dom af den 21. april 2015 i sag AR2012.0585, LO for Fedevareforbundet NNF mod Moesgaard Meat 2012 A/S.

74 Arbejdsrettens dom af den 7. september 2012 i sag AR2011.0719, LO for Fagligt Feelles Forbund mod Temrefirma Per J. Jensen

ApS og Per J. Jensen.

75 Arbejdsrettens dom af 6. december 1993 i sag 93.251, LO for Dansk El-Forbund mod DA for Dansk Rederiforening.
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nen, taler det for, at transaktionen ikke anses som
udtryk for forseg pa omgaelse.

3.2. TRANSAKTIONER MELLEM KONCERN-
FORBUNDNE SELSKABER

Nar man beskaeftiger sig med virksomheder, der
indgar i koncerner, kan der opstd en lang raekke
spergsmal i forhold til de overenskomstmaessige
forpligtelser. En aktiv koncernledelse kan nemlig
indebaere, at strategiske dele af arbejdsgiverens
ledelsesret ikke udeves af den direkte arbejdsgiver
(eksempelvis et datterselskab), men af koncern-
ledelsen (moderselskabet). Koncernledelsen kan
herefter fungere som indirekte arbejdsgiver, der
treeffer overordnede beslutninger i forhold til ov-
erenskomstforhold i koncernen, men som samtidigt
ikke har nogen kollektiv aftalerelation i forhold til

datterselskabers overenskomster.”¢

Udfordringen opstar ofte i de tilfeelde, hvor moder-
selskabet udskiller og overfarer visse aktiviteter til et
andet (nystiftet) datterselskab, som det selv har kon-
trol over. | sddanne situationer kan der foreligge
risiko for misbrug og omgaelse, idet arbejdsgiveren
reelt far en selskabsretlig adgang til ensidigt at
disponere sig ud af de overenskomstmaessige

forpligtelser.””

Peer Schaumburg-Muller mf.78 anfgrer i sine be-
tragtninger om arbejdsretlig identitet, at "identiteten
foreligger, hvor ejekredsen bag den overdragende
virksomhed og det fortsettende selskab er den
samme, saledes at der alt efter de konkrete forhold
kan veere identitet mellem den overdragne og den
fortseettende virksomhed”. Det vil efter forfatternes

opfattelse typisk veere tilfselde i koncernforhold.

Arbejdsretten har i flere sager haft lejlighed til at
tage stilling til, hvad der skal til for at statuere en

arbejdsretlig identitet selskaberne imellem, og
dermed at udstreekke overenskomsten og de ov-
erenskomstmaessige forpligtelser til en i udgangs-
punktet selvstaendig juridisk person. Denne praksis

gennemgas narmere nedenfor.

3.2.1. ARBEJDSRETLIG IDENTITET | FORHOLD
TIL KONCERNFORBUNDNE SELSKABER

Det er som naevnt ovenfor udgangspunktet, at sel-
skaber i samme koncern er selvsteendige juridiske
personer, som har selvsteendige og uafhaengige

overenskomstmaessige forpligteler.

| en dom af 15. oktober 1992 i sag 91.30077
bekreeftede Arbejdsretten, at et moderselskabs
forpligtelser i henhold til en hovedaftale ikke var
gxldende for koncernens datterselskab. Sagen
handlede om et af FDB's (Forening for Danmarks
Brugsforeninger) 100 % ejet datterselskab, Invester-
ingsselskabet National, der havde erhvervet ca. 75
% af aktiekapitalen i selskabet Merlin A/S. Samtidig
med erhvervelsen af aktiemajoriteten i Merlin A/S
indgik det 100 % FDB-ejede Investeringsselskab
National en aktionseroverenskomst med selskabets
hidtidige eneaktionaer, hvoraf fremgar, at de to ak-
tionaergrupper hver udpeger halvdelen af bestyr-
elsens 4 medlemmer, som alle skal veere til stede, for
at bestyrelsen er beslutningsdygtig, at hvert bestyr-
elsesmedlem har en stemme, at enhver beslutning i
ovrigt kreever enighed mellem de aktionaerud-
pegede bestyrelsesmedlemmer, og at den til ak-
tierne knyttede stemmeret uanset kapitalforholdene
er fordelt med halvdelen af stemmerne til hver af de
to aktionaergrupper.

LO for HK indklagede FDB for Arbejdsretten med
pastand om, at FDB ved at lade sit datterselskab
Merlin A/S indmelde sig i Butik og Kontor Arbejds-
giverforeningen har handlet i strid med hovedaftal-

76 "Koncernarbejdsret” af Ruth Nielsen, 2. revideret udgave 2006, Djof Forlag, s. 16-18.
77 "Den danske arbejdsret” af Ole Hasselbalch, Bind IlI, Kollektivarbejdsretten, 1. udgave 2009, Djaf Forlag, s. 2286-2287.

78 "Kollektiv arbejdsret” af Peer Schaumburg-Muller mf., 1. udgave 2007, Forlaget Thomson, s. 519.

79 Arbejdsrettens dom af den 15. oktober 1992 i sag 91.300, LO for HK Danmark mod Feellesforeningen for Danmarks Brugsforenin-

ger (FDB).
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en mellem LO og FDB. Det var nemlig en forudsaet-
ning for hovedaftalens indgaelse, at FDB ikke var

medlem af Dansk Arbejdsgiverforening.

Det var LO's opfattelse, at den naevnte aktionaerov-
erenskomst var udtryk for, at FDB havde 'bestem-
mende indflydelse’ i Merlin A/S, samt at det var
afgerende for spergsmalet om, hvorvidt Merlin A/S
var omfattet af hovedaftalen mellem LO og FDB.

Arbejdsretten anfarte falgende i dommen:

Hovedaftalen mellem Landsorganisationen i Dan-
mark (LO) og Feellesforeningen for Danmarks
Brugsforeninger (FDB) indeholder intet om FDB's
datterselskaber og omfatter saledes efter sin ord-
lyd alene FDB. En fortolkning af aftalen kan med
andre ord ikke fore til at udstraekke den til at omfat
te ogsa FDB's datterselskaber. Hvorvidt dette kan
ske, ma herefter afgeres pa grundlag af arbejd-
sretlig teori og praksis vedrgrende moder-dat
terselskaber.

| den arbejdsretlige teori er det den overvejende
opfattelse, at det rimeligste ved afgerelsen af
moder- /datterselskabers overenskomstforhold ma
veere 'at betragte de enkelte selskaber som af hi-
nanden uafheengige enheder, der hver for sig kan
afslutte kollektive overenskomster og hver for sig
veere medlemmer af arbejdsgiverorganisationer’,
jf. Per Jacobsen: Kollektiv Arbejdsret (4.udg.)s. 153
med henvisninger i note 47. Arbejdsretten kan
tiltreede denne opfattelse og finder séledes ikke
grundlag for at fastsla, at de rettigheder og forplig-
telser, som ifalge Hovedaftalen er geeldende for
FDB, sa lzenge FDB ikke er medlem af DA, tillige er
gaeldende for FDB's datterselskaber, nar disse ikke
har tiltradt aftalen.

Ruth Nielsen anfarer med henvisning til sag 10.833
fra 1986, at en af et datterselskabs indgaet kollektiv
overenskomst som hovedregel ikke er bindende for

moderselskabet eller dettes andre dattersleskaber®.
Arbejdsretten udtalte falgende i den konkrete sag:

Det mé leegges til grund, at Bording koncernen
siden 1975 har veeret opbygget som et hold-
ingselskab med en reekke selvstaendige dattersel-
skaber, uanset at disse drev virksomhed fra samme
adresse. Der har ikke veeret indgdet overenskomst
mellem moderselskabet og HK. Derimod indgik HK
den 1. september 1975 overenskomst med et af
datterselskaberne Bording Paragon Produktion A/
S, og dette selskabs virksomhed er ikke ved selsk-
abets ophar blevet overfart til noget af de i sagen
omhandlede selskaber. Der er ikke grundlag for at
fastsld identitet mellem Bording Paragon Produk-
tion A/S og nogen af de andre selskaber, og den
med datterselskabet indgdede overenskomst bliv-
er ikke bindende for moderselskabet eller de an-
dre datterselskaber. [...] Overenskomsten bliver
ikke bindende for virksomheden, fordi man har
fulgt dens regler om lenregulering, og det kan ej
heller veere afgerende for, om der foreligger en
overenskomst, om de ansatte med storre eller
mindre ret har troet, at de har vaeret daekket af en

overenskomst.

Udgangspunktet om, at selskaber i samme koncern
er selvsteendige juridiske personer, som har
selvsteendige og uafhaengige overenskomstmaes-
sige forpligtelser, blev tilsidesat ved Arbejdsrettens
dom af den 8. marts 1994 i sag 93.5058". Sagen
omhandlede en situation, hvor et (moder-) selskab,
som havde indgaet en overenskomst med PROSA,
oprettede et selvsteendigt aktie (datter-) selskab, hvis
primaere formal var at udvikle et nyt edb-system.
Datterselskabet havde ikke tiltradt moderselskabets
overenskomst. Sagen omhandlede herefter spgrgs-
malet om, hvorvidt datterselskabet var forpligtet til
at efterlive moderselskabets overenskomstforplig-
telser som folge af den arbejdsretlige identitet sel-

skaberne imellem.

80 "Koncernarbejdsret” af Ruth Nielsen, 2. revideret udgave 2006, Djof Forlag, s. 101.

81 Arbejdsrettens dom af den 8. marts 1994 i sag 93.505, PROSA mod Finanssektorens Arbejdsgiverforening.
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Arbejdsretten fastslog, at moderselskabets overen-
skomst fandt anvendelse i datterselskabet med fal-

gende begrundelse:

Det ma laegges til grund, at det arbejde, som det
nye selskab skulle udfare, var omfattet af overen-
skomsten mellem PROSA/SDC-klubben og Spare-
kassernes Datacenter. Det ma endvidere lzegges til
grund, at det nye selskab blev stiftet af SDC af
1993 A/S, at direktionen i dette selskab udgjorde
bestyrelsen i det nye selskab, at selskaberne havde
kontorlokaler samme sted og i et vist omfang
benyttede de samme maskiner, og at administra-
tionen af det nye selskab blev varetaget af SDC af
1993 A/S. En ikke uveesentlig del af medarbe-
jderne kom direkte fra tilsvarende stillinger i SDC
af 1993 A/S, og de herved ledigblevne stillinger
blev ikke genbesat. Under disse omstaendigheder
finder Arbejdsretten, at der er en sddan identitet
mellem selskaberne, at den bestdende overen-
skomst ma finde anvendelse ogsa i det nye sel
skab.

Jens Kristiansen® bemazrker i en kommentar til
dommen, at det i sagen formentligt har veeret
afgerende, at en del af selskabets ansatte reelt var
gaet fra at vaere en afdeling inden for selskabet til at
vaere et selvsteendigt selskab uden nogen klar

ledelsesmaessig og administrativ adskillelse.

Peer Schaumburg-Miiller®® anferer, at udgangspunk-
tet om, at de kollektive forpligtelser kan frasiges,
selv om den juridiske enhed evt. deler lokaler eller
visse feellesfunktioner med overdrager, trods dom-
men ma fastholdes, nar en virksomhed overdrages
til en selvsteendig juridisk enhed. Det er dog hans
opfattelse, at "safremt overdrageren i realiteten kon-
trollerer og dominerer virksomheden trods over-
dragelsen til erhververen, er situationen efter om-
steendighederne en anden, og i et sadan tilfelde kan

erhververen ikke frasige sig overdragerens overen-

skomst, sdfremt der i ovrigt foreligger om-

steendigheder, der gor omgaelse nzerliggende”.

| en dom af den 10. juni 1993 i sag 92.2288% fastslog
Arbejdsretten ligeledes, at overfarsel af arbejde til
et 100 % ejet datterselskab ikke kunne medfare
frigerelse fra overenskomstmaessige forpligtelser.
Sagen omhandlede en overfersel af pakhusarbejdet
fra DFDS til 100 % ejet anpartsselskab Roland
Munch ApS i 1990. Virksomheden startede i 1951
som en enkeltmandsvirksomhed og blev i 1976
omdannet til et anpartsselskab, hvor DFDS kgbte
anparterne. Roland Munch ApS udferte opgaver for
en raekke af spediterer med DFDS som stgrste
kunde. Overfgrslen af pakhusarbejdet fandt sted i
1990. Roland Munch ApS har i den forbindelse ikke

overtaget nogen medarbejdere.

Den overenskomst, som Roland Munch ApS var om-
fattet af, gav arbejdstagerne ret til veesentlig lavere
lan end den overenskomst, som DFDS var forpligtet
af. LO for Specialarbejderforbundet gjorde gaeld-
ende, at arbejdet var identisk fer og efter over-

farslen, og at der var tale om omgaelse.

Arbejdsretten har i en yderst kortfattet afgerelse og
alene med henvisning til, at DFDS ejede alle an-
parter i Roland Munch ApS, konstateret, at Roland
Munch ApS var forpligtet til at afleanne det udferte
arbejde i henhold til den overenskomst, som DFDS
var forpligtet af.

Et nystiftet datterselskab, som overtog aktiviteterne
fra et andet konkursramt datterselskab, blev
ligeledes omfattet af koncernens overenskomst-
forpligtelser i Arbejdsrettens dom af 27. april 2015 i
sag 94.170 (Erhvervsvejviserne K/S)®. Arbejdsretten
lagde i sagen veaegt pa, at det var det samme arbe-
jde, der blev udfert i selskaberne, at arbejdet var
udfert af de samme medarbejdere, og at ledelsen i

hele perioden var den samme.

82 "Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 3. udgave 2014, Djef Forlag, s. 197.

83 "Kollektiv arbejdsret” af Peer Schaumburg-Miller mf., 1. udgave 2007, Forlaget Thomson, s. 520.
84 Arbejdsrettens dom af 10. juni 1993 i sag 92.228, LO for Specialarbejderforbundet mod DA for Danske Vognmaend.
85 Arbejdsrettens dom af 27. april 1995 i sag 94.170, LO for HK mod Erhvervsvejviserne K/S.
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Der skal nok ikke drages generelle slutninger fra de
to ovennaevnte sager (92.228 og 94.170). Preemis-
serne er meget konkret begrundede og preeget af
omgaelsesbetragtninger, som blev fremhaevet af LO
i begge sager. Det er fortsat et gennemgaende
udgangspunkt i praksis fra Arbejdsretten, at selsk-
aber i samme koncern er selvsteendige juridiske
personer, som har selvsteendige og uafhangige
overenskomstmaessige forpligtelser. Per Jacobsen®8
anfgrer ligeledes, at det vil vaere "rimeligst at be-
tragte de enkelte selskaber som af hinanden
uathaengige enheder, der hver for sig kan afslutte
kollektive overenskomster og hver for sig veere
medlemmer af arbejdsgiverorganisationer. En sadan
regel kan ikke veere betaenkelig, fordi lenmod-
tagerorganisationerne er staerke nok til at gen-
nemggre overenskomstkrav i fornadent omfang, og
den harmonerer med almindelige selskabsretlige

regler”.

3.2.2. 1SS HOTEL & EVENT SERVICES-SAGEN

Arbejdsretlig identitet blev ikke statueret i en af de
seneste domme fra Arbejdsretten af 24. september
2015 | sag AR2014.0453%. Sagen omhandlede
spgrgsmalet om, hvorvidt ISS Facility Services A/S'
datterselskab ISS Hotel & Event Services A/S var
forpligtet til at falge moderselskabets overenskomst.

ISS Facility Services A/S var omfattet af Serviceov-
erenskomsten som felge af medlemskabet i DIO Il.
ISS Facility Services A/S har arbejdet med bl.a.
rengering i 40 ar, herunder pa hoteller. | januar 2013
blev ISS Hotel & Event Services A/S meldt ind i
HORESTA Arbejdsgiver og blev dermed omfattet af
Hovedoverenskomsten mellem HORESTA Arbejds-
giver og Fagligt Feelles Forbund. Der var i sagen
enighed om, at Hovedoverenskomsten var samlet
set billigere end Serviceoverenskomsten pa

renggringsomradet i hotelbranchen.

Selskabet ISS Hotel & Event Services A/S blev efter

forklaringer “genaktiveret” i 2012 med henblik pa at
tilbyde ISS koncernens kunder en mere (hotel)
branchespecifik ydelse ved at opdele hotelomradet
til et selvsteendigt segment og et strategisk foku-

somrade.

Fagligt Feelles Forbund og Serviceforbundet gjorde
bl.a. geeldende, at der foreld en arbejdsretlig iden-
titet mellem selskaberne. ISS Hotel & Event Services
A/S var séledes 100 % ejet af ISS Facility Services A/
S, selskaberne blev drevet fra samme adresse med
same personale- og lgnadministration, ligesom de
to selskaber i det vaesentligste udferte samme arbe-
jde for sa vidt angar hotelrenggring. Det var Fagligt
Feelles Forbunds og Serviceforbundets opfattelse, at
etablering af ISS Hotel & Event Services A/S alene
var sket med henblik pa at unddrage sig de forplig-
telser, der fulgte af Serviceoverenskomsten.

Arbejdsretten frifandt ISS Hotel & Event Services A/S
med falgende begrundelse:

En juridisk persons overenskomstindgdelse eller
medlemskab af en arbejdsgiverorganisation for-
pligter som udgangspunkt ikke andre juridiske
personer, heller ikke selv om der er tale om ju-
ridiske personer, som indgar i en feelles selskab-
sstruktur, f.eks. moder- eller datterselskab i samme
koncern. Det forhold, at ISS Facility Services er
medlem af DIO Il og dermed omfattet af Ser-
viceoverenskomsten, indebeerer derfor ikke i sig
selv, at selskabets datterselskab ISS Hotel & Event
Services har pligt til at efterleve Serviceoveren-
skomsten. En udvidelse af moderselskabets ov-
erenskomstmeaessige forpligtelser til ogsa at omfat-
te et datterselskab, forudseetter sdledes, at der
godtgeres et saerligt grundlag herfor.

Der mé efter de afgivne forklaringer laegges til
grund, at ISS Hotel & Event Services var uden ak-
tiviteter og medarbejdere, da selskabet i januar
2013 blev meldt ind i HORESTA Arbejdsgiver og

86 "Kollektiv arbejdsret” af Per Jacobsen, 5. reviderede udgave 1994, Djof Forlag, s. 123-124.
87 Arbejdsrettens dom af 24. september 2015 i sag AR2013.0453, LO for Fagligt Feelles Forbund og Serviceforbundet mod DA for

DIO Il og HORESTA.
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dermed blev omfattet af HORESTA-Overenskom-
sten. Det ma endvidere laegges til grund, at selsk-
abet, som har egen selvsteendig ledelse, hverken
har overtaget medarbejdere, materiel eller kon-
trakter fra moderselskabet, og at dets virksomhed i
modsaetning til modersleskabet specifikt er malret
tet facility services virksomhed inden for hotek
branchen, hvor dominerende brancheoveren-
skomst er HORESTA-Overenskomsten.

Pé den baggrund laegger Arbejdsretten til grund,
at selskaberne - uanset den fzlles adresse og per-
sonaleadministration - drives som selvstaendige og
klart adskilte enheder med hvert sit forret
ningskoncept, som ma anses for loyalt og drifts-
meaessigt begrundet i almindelige branchemaes-
sige forhold, ligesom arbejdsretten ikke finder det
godtgjort, at den virksomhed, som drives i ISS Ho-
tel & Events Services, har til formal at omga mod-
erselskabets overenskomstmaessige forpligtelser i

henhold til Serviceoverenskomsten.

Det afgarende for sagens udfald har saledes veeret,
at datterselskabets (gen)etablering var driftsmaessigt
begrundet i gnsket om en strategisk segmentering
af ISS koncernens aktiviteter, idet koncernen
onskede at fokusere pd hotelomradet, at dattersel-
skabet havde en selvsteendig ledelse og sit eget
forretningskoncept, som var begrundet i almin-
delige branchemaessige forhold, samt at der i peri-
oden ikke var sammenfald i aktiviteter og kunder

mellem selskaberne.

Arbejdsretten lagde imidlertid mindre veegt pa den
omstandighed, at ISS koncernens aktiviteter inden-
for hotelbranchen hidtil var omfattet af Serviceov-
erenskomsten, samt at Hovedoverenskomsten sam-
let set var billigere end Serviceoverenskomsten. Det
er ikke utaenkeligt, at sagen ville have faet et andet
udfald, hvis ISS Facility Services A/S allerede i 2013
overfarte selskabets aktiviteter i hotelbranchen til

ISS Hotel & Event Services A/S, frem for at overfere

disse aktiviteter lgbende og lade organisationen
bygge op generisk.

3.2.3. KMD BPO-SAGEN

Ved en dom af den 2. december 2015 i sag
AR2012.0695% har Arbejdsretten taget stilling til,
hvorvidt datterselskabet KMD BPO A/S som fglge af
arbejdsretlig identitet var bundet af moderselskabet

KMD A/S's overenskomstmaessige forpligtelser.

KMD A/S udskilte med virkning fra den 1. januar
2011 forretningsomradet Business Process Out-
sourcing (BPO), der udferte bl.a. lan- og person-
aleadministrative opgaver for kunder, i et selv-
steendigt selskab, KMD BPO A/S. Udskillelsen skete
ved selskabsretlig spaltning. KMD BPO A/S var 100
% ejet af KMD A/S.

Transaktion blev fra KMD A/S’ ledelse begrundet
med, at man ansa BPO som et selvstaendigt forret-
ningsomrade inden for outsourcingydelser. Det blev
forklaret i Arbejdsretten, at der i KMD A/S ikke har
vaeret tilstreekkeligt transparente skonomisystemer i
selskabet. Ledelsen vidste reelt ikke, hvad selskabet
tjente og tabte pd de enkelte forretningsomrader.
Det var ledelsens vurdering, at BPO kunne blive
rentabelt, hvis forretningsomradet blev udskilt til et
selvsteendigt selskab.

KMD A/S var omfattet af IT-overenskomsten, som var
suppleret med 23 lokalaftaler. Transaktionen var
omfattet af virksomhedsoverdragelsesloven, og 237
medarbejdere fulgte med over i det nye selskab pa
ueendrede vilkar. Savel overenskomsten som lokalaf-
talerne fulgte derfor med i det nye selskab, og disse
var ikke frasagt i henhold til virksomhedsover-
dragelseslovens § 4a.

Medarbejderne fortsatte efter udskillelsen med
samme arbejdsopgaver i samme it-systemer.
Bygninger, kontorer, inventar, adgangskort, kantine

og kantineordninger, e-mailadresser og telefonnum-

88 Arbejdsrettens dom af 2. december 2015 i sag AR2012.0695, LO for HK Privat mod DA for Dansk Erhverv Arbejdsgiver for KMD A/

S.
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re var ikke aendret. Der blev indgaet en administra-
tionsaftale mellem KMD A/S og KMD BPO A/S
saledes, at KMD A/S varetog en raekke administra-
tive opgaver for datterselskabet, herunder market-
ing, salg, overenskomstforhandlinger, Iznadministra-
tion mv. Der var ligeledes et vist sammenfald
mellem ledelse og bestyrelse selskaberne imellem.

KMD BPO A/S opsagde den 28. september 2011 to
lokalaftaler om henholdsvis betalt spisepause og om
valg af tillidsrepraesentanter med simpelt op-
sigelsesvarsel til bortfald i overensstemmelse med
lokalaftalernes bestemmelser herom.

Det var HK Privats opfattelse, at lokalaftalerne ikke
kunne opsiges alene for datterselskabet pa grund af
"feelles identitet/omgaelse”. HK Privat mente, at
lokalaftalerne kun kunne opsiges for begge selsk-
aber i koncernen, og anlagde et anerkendelses-
segsmal ved Arbejdsretten.

Arbejdsretten frifandt KMD A/S og KMD BPO A/S
med felgende begrundelse:

Udskillelsen af KMD BPO fra KMD skete som en
selskabsretlig spaltning, saledes at der herefter var
tale om to koncernforbundne selskaber. Denne
sag angar ikke gennemferelsen af spaltningen,
men om KMD BPO som faelge arbejdsretlig iden-
titet er bundet af KMD’s overenskomstmaessige
forpligtelser.

Efter bevistfarelsen laegger Arbejdsretten til grund,
at udskillelsen af forretningsomradet Business Pro-
ces Outsourcing i et selvsteendigt selskab var
driftsmaessigt begrundet. Udskillelsen skete i ow-
erensstemmelse med reglerne i virksomhedsover-
dragelsesloven, og den havde ikke til formal at
give det nye selskab KMD BPO mulighed for at
frasige sig det overenskomstgrundlag, der var
geeldende i KMD inden udskillelsen. Der skete
saledes ikke frasigelse, og det nye selskab in-

dtréddte i KMD's overenskomstmaessige forplig-

telser, herunder lokalaftalerne.

Det er ubestridt, at opsigelsen af de omhandlede
lokalaftaler, herunder aftalen om betalt spisepa-
use, skete i overensstemmelse med lokalaftalernes
egne opsigelsesbestemmelser, og Arbejdsretten
finder under de foran anferte omsteendigheder, at
KMD BPO har veeret berettiget til at opsige lokalaf-
talerne uafthaengigt af, om der skete en samtidig
opsigelse af aftalerne i KMD.

Arbejdsretten lagde séledes indledningsvist til
grund, at der var tale om arbejdsretlig identitet
mellem KMD A/S og KMD BPO A/S. Dernzest fore-
tog Arbejdsretten en vurdering af, hvorvidt spalt-
ningen og datterselskabets opsigelse af lokalaf-
talerne var udtryk for omgaelse. Arbejdsretten lagde
bl.a. veegt pa, at udskillelsen var driftsmaessigt be-
grundet og skete i overensstemmelse med reglerne
i virksomhedsoverdragelsesloven, samt at KMD BPO
A/S fortsat var omfattet af samme overenskomst-
grundlag. Det var herefter Arbejdsrettens opfattelse,
at transaktionen ikke havde til formal at omga de
kollektive forpligtelser.

3.2.4. SAMMENFATNING

Det er udgangspunktet, at selskaber i samme kon-
cern er selvsteendige juridiske personer, som har
selvsteendige og uafhaengige overenskomstmaes-
sige forpligteler. Den omstaendighed, at et selskab,
som er bundet af en kollektiv overenskomst, har
interesser i et andet selskab i koncernen, kan imi-
dlertid indikere, at spsrgsmalet om arbejdsretlig
identitet og omgaelse kan udfordres. Koncern-
forholdet alene er imidlertid ikke nok til at statuere
hverken arbejdsretlig identitet eller omgaelse.

Lone L. Hansen® bemazerker, at koncernforbundne
selskaber som udgangspunkt betragtes som selv-
steendige retssubjekter, der kan indga transaktioner

med hinanden, samt at dette udgangspunkt til-

89 "Fusion og frasigelse - om anvendelse af reglerne om virksomhedsoverdragelse ved selskabsretlig fusion og spaltning” af Lone L.
Hansen i “Festskrift til Erik Werlauff”, 1. udgave 2012, Djef Forlag, s. 215.
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svarende ma geelde i relation til virksomhedsover-
dragelsesreglerne, herunder den danske special-
regel i § 4a. | den forbindelse henvises der til den
ovenfor naevnte Allen-sag (C-234/98)%°, hvor EU-
Domstolen fastslog, at direktivet fandt anvendelse
ved en overfarsel mellem selskaber i samme kon-
cern, hvor en entreprise blev overgivet fra 100 %

ejede datterselskab til dets moderselskab.

Henvisningen til dommen i Allen-sag (C-234/98)
forekommer imidlertid problematisk, idet EU-Dom-
stolen alene har konstateret, at direktivet kan finde
anvendelse pa en overfarsel mellem selskaber i
samme koncern, der udger forskellige juridiske per-
soner, og som hver iszer har indgaet konkrete ansaet-
telsesforhold med deres arbejdstagere.

De almindelige retsdogmatiske betragtninger ma
fare til, at EU-Domstolens fortolkning af direktivets
artikel 1 ikke kan anvendes som en retlig kilde i vur-
dering af, hvorvidt adgangen til frasigelse af kollek-
tive overenskomster i henhold til virksomhedsover-
dragelseslovens § 4a kan veere afskaret i en over-

dragelse mellem koncernforbundne selskaber.

Vurdering af spergsmalet om, hvorvidt et selskab i
koncern kan veere afskaret fra at frasige sig overen-
skomsterne, skal derimod ske i overensstemmelse
med arbejdsretlig teori og praksis om arbejdsretlig
identitet og omgaelse. Vurderingen af arbejdsretlig
identitet kan veere delvist sammenfaldende med
den vurdering, som EU-Domstolen foretog i Allen-
sag (C-234/98) i forhold til konstatering af, hvorvidt
en gkonomisk enhed har bevaret sin identitet, jf.
direktivets artikel 1, men dommen har ingen ret-

skildeveerdi i dette sammenhaeng.

| de situationer, hvor et selskab i koncernen i re-
aliteten har kontrollerende og bestemmende indfly-
delse pa de gvrige selskaber og de konkrete over-
dragelser, kan Arbejdsretten foretage en mere in-
tensiv provelse af realiteten og det forretningsmaes-
sige sigte bag en overdragelse.

Sammenfald i ejerskabsforholdene, overordnet
ledelse, bestyrelse, adresse, personale- og lgnad-
ministration, mv. kan indgéa i den samlede vurdering,
men er ikke i sig selv nok til at statuere arbejdsretlig
identitet. Safremt der foreligger omstendigheder,
der geor omgaelse af de kollektive overenskomster
neerliggende, kan erhververen blive afskéret fra at

frasige sig kollektive overenskomster.

3.3. ARBEJDSRETLIG IDENTITET OG
OMGAELSE - BEGREBSFORVIRRING ELLER
TO SIDER AF SAMME MONT?

Tvister om arbejdsretlig identitet og omgaelse ar-
gumenteres i praksis fra Arbejdsretten forskelligt.
Efter en gennemgang af en lang raekke domme kan
der umiddelbart ikke konstateres konsekvent an-
vendelighed af begreberne "arbejdsretlig identitet”
og "omgaelse” i de enkelte afggrelser med samme
typer konflikter. Arbejdsretten kan eksempelvis vaere
tilbageholdende med en provelse af arbejdsretlig
identitet i rene omgaelsestilfeelde, hvor formalet
med en konkret transaktion udelukkende eller i
hvert fald i alt vaesentligt er at undga overenskomst-

bindingen.

| retslitteraturen sondres der som regel heller ikke
mellem begreberne. | mange tilfeelde rubriceres
identitetsbetragtninger og omgaelseshensigter un-

der et.

Arbejdsrettens argumentationsmeanstre har imidler-
tid et feelles treek i de enkelte afgerelser om arbejd-
sretlig identitet og omgaelse, hvor der laegges vaegt
pa en raekke bestemte elementer. Der kan saledes
genkendes et vist mgnster i elementernes raekke-
folge, i den made Arbejdsretten vurderer og anven-
der de enkelte elementer pa:

Arbejdsretlig identitet

| de afgerelser, der omhandler et selskabs efter-
levelse af et andet selskabs kollektive forpligtelser,
fastleegges der i farste omgang, hvorvidt der fore-
ligger arbejdsretlig identitet selskaberne imellem.

90 EU-Domstolens dom af 2. december 1999 i sag C-234/98 (Allen-sagen).
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Parternes arbejdsretlige identitet vurderes pa et
objektivt grundlag isoleret fra vurdering af parternes
hensigter med den konkrete transaktion. |dentitet-
stilfeeldene daekker over en lang raekke forskelligart-
ede situationer, som kan veere vanskelige at kate-

gorisere.

Rent formelle selskabsretlige forandringer og om-
dannelser har som et klart udgangspunkt ikke ind-
flydelse pa den juridiske persons forpligtelser i
forhold til kollektive overenskomster. Det er fastslaet
gentagne gange i den arbejdsretlige praksis, at man
ikke ensidigt kan frigere sig fra de overenskomst-

maessige forpligtelser.

| visse afgerelser omtales de helt rene identitetstil-
feelde, hvor overdrager og erhverver efter en samlet
analyse i realiteten er den samme séledes, at der
ikke sker noget reelt arbejdsgiverskifte, som arbejd-
sretlig identitet. Begrebet arbejdsretlig identitet er
dog efter praksis noget bredere, dog uden at der er
fastlagt helt entydige og klare kriterier.

Det er et meget klart udgangspunkt, at de enkelte
selskaber, herunder selskaber i koncern, betragtes
som af hinanden uafhangige enheder, der hver for

sig kan afslutte kollektive overenskomster.

En felles selskabsstruktur, eksempelvis moder- og
datterselskab i samme koncern, er saledes ikke
tilstraekkelig til at konstatere arbejdsretlig identitet,
jf. bl.a. ISS Hotel & Event Services-sagen’'. En ud-
videlse af et selskabs overenskomstforpligtelser til
ogsa at omfatte et andet selskab i koncernen forud-
seetter, at der godtgeres et seerligt grundlag herfor.

Arbejdsrettens praksis viser, at der er en raekke
overordnede forhold, som ofte indgar i vurderingen

af arbejdsretlig identitet to selskaber imellem:

- ejerforholdene i virksomhederne, herunder ejer-

kredsens sterrelse og sammensaetning, ejerska-

bets procentuelle omfang mv.,

- ledelsesstrukturen i virksomhederne, herunder
bestyrelse, direktion mv.,

- branchespecifikke forhold og forretningskoncep-
ter, mv.

- sammenfald i aktiviteter og kundegrundlag virk-
somhederne imellem,

- virksomhedernes felles drift, skonomi, admini-
stration, lgnkarsel, mv.,

- virksomhedernes falles adresse, kontorfacilite-
ter, mv.,

- virksomhedernes identitet i forhold til omverden,
herunder medarbejdere, kunder og evrige sam-

arbejdspartnere.

Alle disse forhold indgar efter praksis som enkelte
elementer i den samlede vurdering, der skal fore-

tages, og de kan derfor ikke vurderes isoleret.

De enkelte forhold vurderes som naevnt ovenfor pa
et objektiv grundlag. Parternes (reelle) intentioner,
hensigter og interesser i en given transaktion ber

holdes udenfor denne vurdering.

Omgéelse

| de tilfeelde, hvor arbejdsretlig identitet matte kon-
stateres, kan omgadelseshensigter vurderes pa et
subjektivt grundlag, hvori vurdering af transaktio-

nens driftsmaessige begrundelse indgar.

De rene omgaelsestilfeelde forudseetter efter praksis,
at formalet med en konkret overdragelse i realiteten
udelukkende eller i hvert fald i alt vaesentligt er at
undgéd overenskomstbindingen. Den omstendig-
hed, at et selskab e@nsker at opna besparelser igen-
nem omlaegning af driftsformen, kan ikke i sig selv
sidestilles med omgaelse eller udgere overenskom-
ststridige forhold. Det er tveertimod ofte nedvendigt
at rationalisere, opna stordriftsfordele og bespar-

elser.?2

Ved vurderingen af omgaelsessynspunkter vil der

91 Arbejdsrettens dom af 24. september 2015 i sag AR2013.0453, LO for Fagligt Feelles Forbund og Serviceforbundet mod DA for

DIO Il og HORESTA.

92 "Kollektiv arbejdsret” af Per Jacobsen, 5. reviderede udgave 1994, Djof Forlag, s. 118-122.
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typisk blive lagt stor veegt pa formélet med over-
dragelsen - er der en klar og ret objektiv konstater-
bar forretningsmaessig arsag til overdragelsen eller
skyldes denne ferst og fremmest e@nsket om
frigerelse eller gnsket om billigere eller mere fleksi-

ble overenskomstvilkar.?3

Arbejdsretten kan veere tilberlig til at statuere
omgaelse i de situationer, hvor det er nzerliggende
at antage, at en konkret transaktion primaert er styret
af ensket om at frigere sig fra en kollektiv overen-
skomst eller at overfgre en del af driften til et andet
selskab med mere gunstige overenskomstmaessige
vilkar, samt hvor parterne ikke uden enhver rimelig
tvivl kan redegere og fare bevis for den driftsmaes-
sige begrundelse.

| de situationer, hvor koncernledelsen har en
bestemmende indflydelse i koncernen, kan Arbejd-
sretten foretage en mere intensiv provelse af,
hvorvidt der i realiteten er tale om en reel over-
dragelse med forretningsmaessig sigte eller blot om
“selvkontrahering” ved en overdragelse inden for
samme koncern, hvor omgaelsessynspunkter er

naerliggende.

Arbejdsretlig identitet og omgaelse - den samlede
vurdering

Det fremhaeves ofte i retslitteraturen, at der i mange
af de tilfeelde, der rubriceres under arbejdsretlig
identitet, ogsa foreligger en mere eller mindre ty-
delig omgaelseshensigt. Der kan imidlertid ikke
drages folgeslutninger mellem arbejdsretlig iden-
titet og omgaelse.

Konstatering af arbejdsretlig identitet to selskaber
imellem er ikke alene ensbetydende med, at et sel-
skab bliver bundet af det andet selskabs overen-
skomstmaessige forpligtelser eller er afskaret fra at
frasige sig det andet selskabs kollektive overen-
skomster i henhold til virksomhedsoverdragelses-
lovens § 4a. Selskabernes specifikke drifts- og/eller
branchemaessige forhold kan begrunde behov for at

have to forskellige overenskomstdaekninger i selsk-

aberne.

Omgaelseshensigter kan som udgangspunkt ikke
efterproves i de situationer, hvor der ikke forligger
arbejdsretlig identitet selskaberne imellem. To
uafheengige og selvsteendige selskaber kan af
sagens natur ikke disponere alene med det formal
at omga et af selskabernes overenskomstmaessige
forpligtelser.

| situationer, hvor der ma konstateres arbejdsretlig
identitet mellem to selskaber i en transaktion, og
hvor det ene af selskaberne frasiger sig det andet
selskabs kollektive overenskomster, uden at selska-
bet samtidigt er omfattet af en anden lands-
daekkende overenskomst eller overenskomst med
samme forbund, vil det imidlertid vaere nzerliggende
at foretage en intensiv prevelse af omgaelseshen-

sigter.

Safremt Arbejdsretten konstaterer holdepunkter, der
kunne rejse tvivl om parternes reelle hensigter, fore-
tager Arbejdsretten en tilbundsgaende vurdering af
omsteendigheder omkring den konkrete transaktion,
og hvordan et selskabs kollektive forpligtelser kunne

have pavirket parternes interesser og hensigter.

Arbejdsretten efterpraver realiteten tilbundsgaende.
Parterne ma kunne dokumentere deres pastande
om saglige og driftsmaessige grunde i en sadan

udstraekning, at tvivlen herom kan tilbagevises.?*

Pa baggrund af ovennaevnte ma det konkluderes, at
vurdering af, hvorvidt et selskab kan blive bundet af
et andet selskabs overenskomstforpligtelser i for-
leengelse af en transaktion selskaberne imellem,
For det
forste skal der foretages en vurdering af arbejd-

bestar af to adskilte og uafhaengige led.

sretlig identitet selskaberne imellem pa et objektivt
grundlag, hvor parternes hensigter og interesser i
den konkrete transaktion holdes udenfor. For det
andet skal der foretages en vurdering af parternes

93 "Kollektiv arbejdsret” af Peer Schaumburg-Muller mf., 1. udgave 2007, Forlaget Thomson, s. 521.

94" oyalitet i arbejdsretlige relationer” af Natalie Videbaek Munkholm, Ph.d.-afhandling 2015, Aarhus Universitet, s. 205.
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reelle intentioner, hensigter og omgaelsesbetragt-
ninger. Dette sker pa et subjektivt grundlag, hvori
vurdering af transaktionens driftsmaessige begrun-

delse indga.

8/2016 HRJURA MAGASINET SIDE 35



SIDE 36

KAPITEL 4.

FUSIONER OG FUSIONSLIGNENDE TRANSAKTIONER

| dette kapitel udskilles spargsmalet om frasigelses-
adgangen i henhold til virksomhedsoverdragelses-
lovens § 4a i forbindelse med fusioner, herunder
egentlige og uegentlige fusioner, til en saerskilt an-

alyse.

4.1. FUSIONER, ARBEJDSRETLIG IDENTITET
OG OMGAELSE

Virksomhedsoverdragelsesloven tager ikke saerskilt
stilling til, hvorvidt fusioner er omfattet af lovens
anvendelsesomrade og dermed lovens § 4a. Det
felger imidlertid udtrykkeligt af direktiv 2001/23, at
direktivet finder anvendelse i forbindelse med
"overforsel [...] som folge af overdragelse eller fu-
sion”, jf. direktivets artikel 1, stk. 1, litra a. Virksom-
hedsoverdragelseslovens § 4a er som naevnt tidlige-
re ikke en del af direktivets implementering, men
hviler efter bemaerkninger fra udvalget til forbere-
delse af den danske gennemfarelseslovgivning pa

det samme overdragelsesbegreb?.

Spergsmalet om, hvorvidt frasigelse af overenskom-
ster kan finde sted i en fusionssituation, er ikke en-

tydigt besvaret i retslitteraturen.

Der var tidligere en udbredt opfattelse af, at overen-
skomsterne forud for implementering af direktivet
ikke kunne frasiges i en fusionssituation. Lars Sven-
ning Andersen?® anfarer, at der har vaeret fast praksis

for, at den fortseettende virksomhed skulle respek-

tere samtlige de overenskomster, der ved over-
dragelsen var geeldende for de fusionerede virk-
somheder. Mette Klingsten®” skriver ligeledes, at det
forud for vedtagelsen af virksomhedsoverdragelses-
loven i visse tilfeelde har veeret praksis for, at to fu-
sionerede selskabs kollektive overenskomster fort-
satte sidelgbende, indtil de efter almindelige regler
kunne opsiges. Af samme opfattelse er Peer

Schaumburg-Miller mf.%8, Kim Schioldann?®, mv.

Retsopfattelsen har sendret sig i den nye retslitter-
atur. De fleste forfattere, som har behandlet emnet
indenfor de seneste 10-15 ar, er enige i, at kollektive
overenskomster kan frasiges i henhold til virk-
somhedsoverdragelseslovens bestemmelser herom,
i hvert fald nar der er tale om uegentlige fusioner.
Seerligt to afgerelser fra Arbejdsretten - Tele Dan-
mark (95.597) og Danske Bank (2001.694) - har
vaeret medvirkende til den aendrede retsopfattelse.

| arbejdsrettens dom af 12. december 1996 i sag
95.597 (Tele Danmark A/S)'%° lagde retten forud-
saetningsvis til grund, at en fusion mellem holdings-
selskabet Tele Danmark A/S og en reekke selv-
steendige datterselskaber, herunder KTAS, Jydsk
Telefon A/S og Fyns Telefon A/S var omfattet af virk-
somhedsoverdragelseslovens regler. Arbejdsretten
bemaerkede, at de enkelte arbejdstagere matte fort-
seette pa de hidtil geeldende anseettelsesvilkar, dog
kun indtil den hidtidige overenskomst var blevet
opsagt ved simpel opsigelse.

95 Rapport fra udvalget til forberedelse af gennemfarelseslovgivningen af EF-direktiv om virksomhedsoverdragelse, s. 5.

%6 "Lov om lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer” af Lars Svenning Andersen mf., 5. udgave

2009, Djef Forlag, s. 310.

7 "Ansaettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse” af Mette Klingsten, Djef Forlag, 1. udgave 2002, s. 200-203.

98 "Kollektiv arbejdsret” af Peer Schaumburg-Muller mf., 1. udgave 2007, Forlaget Thomson, s. 518.

72 "Arbejdsretlige problemstillinger i forbindelse med fusion af virksomheder” af Kim Schioldann, UfR 1999 B, s. 368 - 372.

100 Arbejdsrettens dom af 12. december 1996 i sag 95.597, Foreningen af Teknikumingenigrer ved Tele Danmark A/S mod Tele

Danmark A/S.
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Tilsvarende situation blev behandlet i arbejdsrettens
dom af 7. marts 2002 | sag 2001.694 (Danske
Bank)'1. Sagen omhandlede en fusion, hvor Real-
Danmark A/S og datterselskabet BG Bank A/S blev
fusioneret med Danske Bank A/S med Danske Bank
som fortsaettende selskab. Inden fusionen var Real-
Danmark-koncernen omfattet af en koncernoveren-
skomst mellem Finanssektorens Arbejdsgiverforen-
ing og Finansforbundet. Spergsmalet i sagen var,
om medarbejderne der havde veeret omfattet af
overenskomsten, fortsat var omfattet af denne efter

fusionen og Danske Banks frasigelse af denne.

Arbejdsretten anferte indledningsvist, at der ved
fusionen var sket en overdragelse af samtlige aktiver
og passiver i RealDanmark A/S og BG Bank A/S til
Danske Bank A/S. De to ferstnaevnte selskaber blev
oplest efter fusionen, og deres eksistens opharte.
Fusionen skulle efter arbejdsrettens opfattelse anses
for en virksomhedsoverdragelse omfattet af virk-
somhedsoverdragelsesloven. Arbejdsretten fandt
herefter, at Danske Bank A/S kunne frasiger sig de
overenskomstforpligtelser, som RealDanmark A/S
og BG Bank A/S var omfattet af.

02 som Danske Bank-

Savel Tele Danmark-sagen
sagen'® omhandlede spgrgsmalet om, hvorvidt
overenskomstforpligtelsen kunne frasiges af det
fortseettende selskab efter en uegentlig fusion i

henhold til virksomhedsoverdragelsesloven.

| retslitteraturen har der siden Tele Danmark og
Danske Bank-sagerne veeret fremfert den opfattelse,
at der skulle sondres mellem uegentlige og
egentlige fusioner, hvor alle overenskomster i det
sidstnaevnte tilfeelde gik med over i det nye selskab
pa trods af en frasigelse i overensstemmelse med
virksomhedsoverdragelseslovens § 4a.

Uegentlige fusioner defineres ofte som fusioner,
som gennemferes ved, at et selskab overtager et
andet, séledes at det opharende selskabs aktiver og
passiver som helhed overdrages til det fortsattende
selskab. Det ophgrende selskab vil i relation til virk-
somhedsoverdragelsesloven betragtes som over-
drageren, og det fortsaettende selskab vil skulle be-

tragtes som erhververen.'%4

Nar der er tale om egentlige fusioner, vil to eller
flere selskaber danner et nyt selskab, saledes at de
ophgrende selskabers aktiver og passiver som hel-
hed overdrages til et nystiftet selskab. | relation til
virksomhedsoverdragelsesloven kan man haevde, at
de to ophgrende selskaber skal betragtes som
overdragere, mens det nystiftede og fortseettende
selskab som erhverver. | retslitteraturen geres det
ofte gaeldende, at virksomhedsoverdragelseslovens
regler om frasigelse af overenskomster ikke finder
anvendelse pa denne form for fusion, herunder Kim
Schioldann'%, Ole Hasselbalch'%, Karen-Margrethe
Schebye og Ulla Jacobsen'®, Mette Klingsten'®® og

Lars Svenning Andersen mf.1%%.

107 Arbejdsrettens dom af 7. marts 2002 i sag 2001.694, Funktionaerernes og Tjenestemaendenes Faellesrad for Finansforbundet mod

Finanssektorens Arbejdsgiverforening for Danske Bank.

102 Arbejdsrettens dom af 12. december 1996 i sag 95.597, Foreningen af Teknikumingenigrer ved Tele Danmark A/S mod Tele

Danmark A/S.

103 Arbejdsrettens dom af 7. marts 2002 i sag 2001.694, Funktionaerernes og Tjenestemandenes Feellesrad for Finansforbundet mod

Finanssektorens Arbejdsgiverforening for Danske Bank.

104 "Medarbejdernes retsstilling ved graenseoverskridende overtagelse og fusion” af Lone L. Hansen, 1. udgave 2010, Djaf Forlag, s.

247.

105 “Arbejdsretlige problemstillinger i forbindelse med fusion af virksomheder” af Kim Schioldann, UfR 1999 B, s. 368 - 372.
106 "Den danske arbejdsret” af Ole Hasselbalch, Bind Ill, Kollektivarbejdsretten, 1. udgave 2009, Djef Forlag, s. 2286-2287.

107 "Mere om overtagelse af kollektive overenskomster ved virksomhedsoverdragelse” af Karen-Margrethe Schebye og Ulla Jacob-

sen, UfR 2000 B, s. 97 ff.

108 "Anszettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse” af Mette Klingsten, Djgf Forlag, 1. udgave 2002, s. 202-203.

109 "Lov om lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer” af Lars Svenning Andersen mf., 5. udgave

2009, Djef Forlag, s. 310 - 311.
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Spergsmalet om overenskomsternes position i
forbindelse egentlige fusioner har veeret behandlet i
enkelte sager, savel pd det private arbejdsmarked
som i den offentlige sektor. Disse gennemgas ne-

denfor.

4.1.1. EGENTLIGE FUSIONER | DEN PRIVATE
SEKTOR

En dom fra Arbejdsretten af 31. marts 2010
(AR2009.0136)""° omhandlede en sag, hvor Sender-
jysk Familielandbrug, Ribe Amts Familielandbrug,
Veje Amts Familielandbrug og Fyns Familielandbrug
blev sluttet sammen til Landbrugsradgivning Syd I/S.
Det blev gennemfegrt i form af en fusion af radgivn-
ingsfunktionerne i de enkelte sammenslutninger.

Der var saledes tale om egentlig fusion.

Fyns Familielandbrug, som fortsat eksisterede efter
fusionen, dog uden at drive virksomhed med er-
hvervsmaessig radgivning, havde en overenskomst
med HK. Overenskomsten blev frasagt i forbindelse
med etablering af 1/S'et. Spergsmalet i sagen var,
om det var berettiget at frasige sig overenskomsten i
henhold til virksomhedsoverdragelseslovens § 4a,
eller om der foreld en sadan identitet mellem Fyns
Familielandbrug og Landbrugsradgivning Syd I/S, at
overenskomstfrasigelse ikke kunne finde sted.

I dommen anferte Arbejdsretten falgende:

Fyns Familielandbrug eksisterer i lighed med de
andre sammenslutninger fortsat, dog nu uden at
drive virksomhed med erhvervsmaessig radgivn-
ing. Fyns Familielandbrugs andel i Landbrugsrad-
givning Syd I/S udger kun 20 pct. Der er p& denne
baggrund ikke grundlag for at statuere, at der fore-
ligger identitet mellem Fyns Familielandbrug og
Landbrugsradgivning Syd I/S.

Der var herefter ikke noget til hinder for, at en

repraesentant for stifterne af Landbrugsradgivning

Syd I/S i medfer af virksomhedsoverdragelses-
lovens § 4a i april 2007 meddelte HK, at man
frasagde sig overenskomsten pr. 1. januar 2008.

[...] Det kan ikke fore til noget andet resultat, at
Landbrugsradgivning Syd I/S anses som etableret
gennem en egentlig fusion af de fire sammenslut-

ningers radgivningsfunktioner.

Arbejdsretten bekraeftede séaledes, at en egentlig
fusion felger de almindelige regler i virksomheds-
overdragelsesloven og lovens § 4a. Det nye fortseet-
tende selskab kunne frasige sig overenskomstfor-

pligtelserne med det seedvandlige varsel.

Arbejdsrettens dom bekreeftede ogsa, at de saed-
vanlige betragtninger om arbejdsretlig identitet og
omgaelse fortsat skal finde anvendelse og vurder-
eres sidelgbende med virksomhedsoverdragelses-
lovens § 4a. Arbejdsretten foretog i sagen en
provelse af, om der forelad arbejdsretlig identitet, der
kunne afskeere frasigelsen."! En ejerandel p& 20 %
var i den konkrete sag ikke nok til at statuere iden-
titet. Der er imidlertid intet belseg for at statuere, at
greensen gar ved de naevnte 20 %. Det afgerende
ma i forhold til spergsmalet om arbejdsretlig iden-
titet fortsat vaere en samlet vurdering af ejerandel,
indflydelse i kraft af ejeraftale og sammenfald hen-
holdsvis endringer i forhold til den hidtidige

ledelse, mv.

Der ses ikke at foreligge andre afgarelser fra Arbe-

jdsretten om en egentlig fusion i den private sektor.

4.1.2. EGENTLIGE FUSIONER | FORBINDELSE
MED SAMMENLZAGNINGER | DEN OF-
FENTLIGE SEKTOR

Spergsmalet om frasigelse af kollektive overen-
skomster ved egentlig fusion har veeret behandlet i
enkelte sager om strukturaendringer i den offentlige

sektor.

110 Arbejdsrettens dom af 31. marts 2010 i sag AR2009.0136, Landbrugsradgivning Syd I/S.

111 Domskommentar - Frasigelse af overenskomst ved fusion - Arbejdsrettens dom af 31/3 2010 (2009.136) af Jens Kristiansen i

Domskommentar 2010.
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| arbejdsrettens dom af 30. maj 2015 i sag
A2004.880 (Bornholms Regionskommune)''? skulle
man tage stilling til et spgrgsmal om, hvorvidt Born-
holms Regionskommune, i forbindelse med kom-
munesammenlagningen, var berettiget til ensidigt
at frasige sig to overenskomster indgaet mellem
Forbundet af Offentligt Ansatte og Amtsrads-

foreningen.

Bornholms Regionskommune blev oprettet den 1.
januar 2003 ved, at de fusionerende bornholmske
kommuner og Bornholms Amtskommune blev
oplast. Oprettelsen skete ved lov om sammenlaegn-
ing af de bornholmske kommuner, hvorved der blev
etableret en ny folkevalgt forsamling, og region-
skommunen fik til opgave at varetage bade amtslige
og kommunale opgaver. Bornholms Regionskom-
mune var saledes en ny enhed, og oprettelsen var
sket ved en egentlig fusion.

Sagen var lidt speciel, idet det fremgik af § 30 i den
ovennaevnte lov om sammenleegning af de born-
holmske kommuner, at de pligter og rettigheder,
der fremgar af virksomhedsoverdragelsesloven,
fandt tilsvarende anvendelse for de ansatte i kom-
munerne og amtskommunen, der i forbindelse med

sammenlagningen ellers ikke var omfattet af loven.

Arbejdsretten bemarkede indledningsvist, at sam-
menlagningslovens § 30 matte forstas som en hen-
visning til virksomhedsoverdragelsesloven i dens
helhed, herunder til § 4a. Arbejdsretten udtalte
herefter:

Regionskommunens snske om, at de enkelte om-
réader hver iszer alene daekkes af en overenskomst,
ma anses for sagligt velbegrundet, og der er ikke
rejst saglige indvendinger mod den konkrete
opdeling af overenskomstomréaderne [...]. Under
disse omsteendigheder finder Arbejdsretten, at

Bornholms Regionskommune ikke som falge af sit

medlemskab af Amtsradsforeningen har veeret
afskaret fra at frasige sig to omhandlede overen-
skomster i overensstemmelse med virk-

somhedsoverdragelseslovens § 4a.

Regionskommunen var ifelge Arbejdsretten be-ret-
tiget til at frasige sig (amtskommunale) overenskom-
ster med det sigte at undga dobbelt overenskomst-

daekning for det samme arbejde.

En af sagens konkrete omstendigheder, som er
forbigaet i retslitteraturen, var, at sagen ikke omhan-
dlede et generelt spergsmal om frasigelse af ov-
erenskomster ved en egentlig fusion, men derimod
om frasigelse af amtskommunale overenskomster.
Sondringen er relevant, idet ca. 80 % af de ansatte i
den nyoprettede regionskommune kom fra de
sammenlagte kommuner, hvis overenskomstforhold
forblev uzendrede, mens kun 20 % af de ansatte
kom fra amtskommunen. En stor del af indklagedes
anbringender omhandler ligeledes spargsmalet om
arbejdsretlig identitet i forhold til den oplaste amt-
skommune. Selvom der ikke er statte herfor i dom-
mens praemisser, kan der pa den baggrund alligevel
argumenteres for, at det indgik i Arbejdsrettens
overvejelser, at der ikke foreld arbejdsretlig identitet
mellem den nyoprettede regionskommune og den
oplaste amtskommune.

Safremt Bornholms Regionskommune havde frasagt
sig primeerkommunernes overenskomster eller
samtlige overenskomstforpligtelser i stedet, vil der i
overensstemmelse med den tidligere praksis veere
en vis formodning for, at Arbejdsretten ville foretage
en ngje provelse af arbejdsretlig identitet mellem
Bornholms Regionskommune og de oplgste
primaerkommuner.

I en dom af 18. juni 2008 i sag A2008.096""% kunne
Region Hovedstaden pa linjer med og med henvis-
ning til den ovennaevnte sag A2004.880 frasige sig

112 Arbejdsrettens dom af 30. maj 2005 i sag A2004.880, LO for Forbundet af Offentligt Ansatte mod KL for Bornholms Regionskom-

mune.

113 Arbejdsrettens dom af 18. juni 2008 i sag A2008.096, Regionernes Lannings- og Takstnaevn for Region Hovedstaden mod LO for

Faglig Feelles Forbund.
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overenskomster i forbindelse med sammenlaegning
og overtagelsen af opgaver fra det nedlagte Hoved-
stadens Sygefeelleskab. £ndringerne var omfattet af
kommunalreformen og lovgivningen, som ligeledes

henviste til virksomhedsoverdragelsesloven.

Jens Kristiansen skriver i domskommentar''# til sag
A2004.880 (Bornholms Regionskommune) og i
domskommentar™® til sag AR2009.136 (Land-
brugsradgivning Syd 1I/S), at man skal vaere varsom
med at drage generelle slutninger fra dommene
med hensyn til fusioner pa det private arbejds-
marked, idet sagerne vedrgrte en lovmaessig sam-
menlagning af offentlige myndigheder. Forfatterens
tilbageholdenhed savner dog umiddelbart steerke
holdepunkter. Den lovgivning, der 1& bag sammen-
leegningerne, bestemte nemlig alene, at virk-
somhedsoverdragelsesloven skulle finde anven-
delse pa& sammenlaegningerne. Det var ikke reg-
uleret i lovene, hvorvidt de fortsaettende offentlige
institutioner kunne frasige sig de overenskomst-
maessige forpligtelser. Adgangen hertil var hverken
indskraenket eller udvidet ved lovgivningen. Arbejd-
sretten skulle derfor i begge sager foretage en vur-
dering af frasigelsesadgangen i henhold til arbejd-
sretlig praksis om arbejdsretlig identiet, omgaelse
og frasigelse af overenskomster i henhold til virk-
somhedsoverdragelseslovens § 4a.

Dommene ger ikke op med diskussionen om,
hvorvidt der kan ske frasigelse af kollektive overen-
skomster i forbindelse med egentlige fusioner, men
bekraefter i hvert fald, at adgangen til frasigelse af
kollektive overenskomster ikke er udelukket alene
med henvisning til, at der er tale om egentlige fu-

sioner.

4.1.3. RETSLITTERATUR OM SONDRINGEN
MELLEM EGENTLIGE OG UEGENTLIGE FU-
SIONER

Det er som naevnt tidligere en udbredt opfattelse i
retslitteraturen, at overenskomsterne forud for im-
plementering af direktivet ikke kunne frasiges i en

fusionssituation.

Kim Schioldann konkluderer eksempelvis i artiklen
"Arbejdsretlige problemstillinger i forbindelse med

fusion af virksomheder”1é;

Reglen i forbindelse med fusioner - i hvert fald
itelge de regler, der gjaldt forud for VOL - er alts3,
at begge de fusionerede virksomheders overen-
skomster fortsaetter sidelebende, indtil opsigelse
efter almindelige regler kan finde sted. Det med-
forer, at § 7, stk. 2 i Hovedaftalen mellem DA og LO
i princippet fortsaetter med at geelde i den fu-
sionerede virksomhed, nar den virksomhed, hvor-
fra overenskomsten hidrarer, har vaeret medlem af
Dansk Arbejdsgiverforening. Heraf folger, at ov-
erenskomsten ikke bortfalder ved simpel opsigelse

[...]

Efter Tele Danmark''” og Danske Bank''® sagerne er
der nu enighed om, at adgangen til frasigelse af
kollektive overenskomster ikke uden videre er af-
skaret i forbindelse med uegentlige fusioner. Det
geres dog i mange fremstillinger gaeldende, at der i
forhold til regler om frasigelse af overenskomster i
virksomhedsoverdragelseslovens § 4a, stk. 1, skal
sondres mellem uegentlige og egentlige fusioner.

Ole Hasselbalch anfgrer i "Den danske Arbejdsret.
Kollektivarbejdsretten” "9 med henvisning til AT

114 Frasigelse af overenskomster ved kommunefusion - Arbejdsrettens dom af 30/5 2005 (2004.880) af Jens Kristiansen i Domskom-

mentar 2005.

115 Domskommentar - Frasigelse af overenskomst ved fusion - Arbejdsrettens dom af 31/3 2010 (2009.136) af Jens Kristiansen i

Domskommentar 2010.

16 "Arbejdsretlige problemstillinger i forbindelse med fusion af virksomheder” af Kim Schioldann, UfR 1999 B, s. 368 - 372.

117 Arbejdsrettens dom af 12. december 1996 i sag 95.597, Foreningen af Teknikumingenigrer ved Tele Danmark A/S mod Tele

Danmark A/S.

118 Arbejdsrettens dom af 7. marts 202 i sag 2001.694, Funktionaerernes og Tjenestemandenes Feellesrad for Finansforbundet mod

Finanssektorens Arbejdsgiverforening for Danske Bank.

119 “Den danske arbejdsret” af Ole Hasselbalch, Bind llI, Kollektivarbejdsretten, 1. udgave 2009, Djaf Forlag, s. 2286-2287.
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2002/60 (AR2001.694), AT 1996/112 (AR95.597) og
AT 1990/84 (AR89.323), som alle omhandlede ue-
gentlige fusioner, felgende:

[...] Udgangspunktet er med andre ord ogsa, at
rent formelle forandringer ikke i sig selv kan
paberabes som frigerelsesgrundlag. Dette
udgangspunkt vil derfor geelde ved sédkaldte
egentlige fusioner, hvor fusionsparterne fortsaetter
i et nyt selskab oprettet til formalet, og i hertil
svarende tilfelde - i modsaetning til uegentlige
fusioner, hvor den ene fusionspartner overtager
den eller de evriges aktiver og geeld, hvilket ma
anses som en virksomhedsoverdragelse, og hvor
frasigelse af overenskomsten derfor kan finde sted
efter reglen i virksomhedsoverdragelseslovens § 4
a, stk. 1[...]

Tilsvarende opfattelse er imgdegaet af flere forfat-
tere, herunder Karen-Margrethe Schebye og Ulla
Jacobsen i artiklen "Mere om overtagelse af kollek-
tive overenskomster ved virksomhedsoverdragelse”
120, Mette Klingsten i "Ansaettelsesretlige aspekter
ved virksomhedsoverdragelse”'?!, og Lars Svenning
Andersen mf. i "Lov om lgnmodtageres retsstilling
ved virksomhedsoverdragelse med kommentar-

er"?2 hvor den sidstnzevnte anfarer falgende:

Hvor der er tale om egentlige fusioner, hvor to
virksomheder fusionerer sammen i et tredje sek
skab, vil udgangspunktet vaere, at det fortsaettende
selskab indtreeder som part i alle overenskomster
frem til overenskomsternes opsigelse/udleb,
hvorefter det nye selskab alene kan frigere sig fra
overenskomsterne efter de geeldende arbejd-

sretlige regler herom [...]

Nér det ved de egentlige fusioner ikke er pas-
sivitetssynspunkter og reglerne i virksomheds-
overdragelsesloven, der skal afgere, om overen-
skomsterne viderefores, ma fusionssituationerne
behandles som andre tilfaelde, hvor der sker en
indtreeden i gaeldende overenskomster og aftaler,
og det bliver herefter afgerende at tage stilling til,
hvorledes virksomheden er stillet ved dobbeltov-

erenskomster, ved overenskomstfornyelse etc.

Det er herefter en gennemgaende opfattelse i ret-
slitteraturen om retsstillingen i forhold til kollektive
overenskomster i forbindelse med egentlige fusion-
er, at et fortsaettende selskab indtreeder som part i
alle overenskomster frem til overenskomsternes
opsigelse/udlgb, hvorefter det nye selskab alene
kan frigere sig fra forpligtelserne efter de almin-
delige arbejdsretlige regler herom, herunder § 7,

stk. 2, i Hovedaftalen mellem DA og LO.

3.1.4. RETSLITTERATUR OM EGENTLIGE FU-
SIONER OG FRASIGELSESADGANGEN

Merete Preisler'?® har allerede i 2000 veeret noget
mere kritisk i forhold til den hidtidige opfattelse om,
at fusionstilfeelde "matte behandles efter andre arbe-
jdsretlige regler end anden virksomhedsover-
dragelse”'?*, hvor hun i en artikel i Ugeskrift for
Retsvaesnet i forhold til omgaelsesbetragtninger
anferer falgende:

Omgaelseshensigt har i bade teori og retspraksis,
fer som efter virksomhedsoverdragelseslovens
ikrafttreeden, vaeret ensbetydende med bortfald af
opsigelsesadgangen. En fusionssituation, som
indebaerer omgaelse, vil derfor blive behandlet

som sadan; men fusionen betyder ikke eo ipso, at

120 "Mere om overtagelse af kollektive overenskomster ved virksomhedsoverdragelse” af Karen-Margrethe Schebye og Ulla Jacob-

sen, UfR 2000 B, s. 97 ff.

121 "Ansaettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse” af Mette Klingsten, Djaf Forlag, 1. udgave 2002, s. 202-203.

122" ov om lgnmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer” af Lars Svenning Andersen mf., 5. udgave

2009, Djef Forlag, s. 310 - 311.

123 "Mere om "Arbejdsretlige problemstillinger i forbindelse med fusion af virksomheder"” af Merete Preisler, UfR 2000 B, s. 208 -

212.

124 "Arbejdsretlige problemstillinger i forbindelse med fusion af virksomheder” af Kim Schioldann, UfR 1999 B, s. 372.
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der foreligger omgaelse. En fusion indebaerer
séledes i modseetning til en selskabsomdannelse
(omdannelse fra personlig drevet virksomhed til
selskab) slet ikke de muligheder og elementer,
som udger risikoen for, at der vil blive "demt

omgaelse’, fx personsammenfald pa ejersiden.

Jens Kristiansen bemaerker meget kortfattet i den
seneste udgave af "Den kollektive arbejdsret”1?>, at
"det ikke spiller noget rolle for erhververens adgang
til at frasige sig overdragerens overenskomst, om der

er tale om en egentlig eller uegentlig fusion”.

Helge Werner og Seren Maller Rasmussen'?¢ anfarer
tilsvarende, dog med forbehold for arbejdsretlig
identitet og omgaelsesbetragtninger, at der ikke kan
sondres mellem en “lodret”, uegentlig fusion og en

"vandret”, egentlig fusion.

| enkelte 'nye’ fremstillinger, hvor emnet om
egentlige fusioner behandles, argumenteres der for,
at gennemfarelse af en fusion som egentlig ikke er
til hinder for, at de kollektive aftaler kan frasiges i
overensstemmelse med virksomhedsoverdragelses-

loven.

En af dem er Lone L. Hansens'?” artikel med titlen
"Fusion og frasigelse - om anvendelse af reglerne
om virksomhedsoverdragelse ved selskabsretlig
fusion og spaltning”. Artiklen er udgivet i 2012, dvs.
efter de ovennaevnte sager AR2009.0136'%8, A2004.
880'%7 og A2008.096'3°. Forfatteren inddrager imi-

dlertid kun den farstneevnte sag i et meget be-

greenset omfang.

| argumentationen for, at der ikke kan sondres
mellem uegentlige og egentlige fusioner, henviser
Lone L. Hansen til, at de to fusionsmetoder selskab-
sretligt er helt ligestillede. Hun bemaerker, at der
hverken i virksomhedsoverdragelsesdirektivet eller i
fusionsdirektivets henvisning til virksomhedsover-
dragelsesreglerne er gjort nogen undtagelse for
egentlige fusioner, og antager pa den baggrund, at
virksomhedsoverdragelsesreglerne finder anven-
delse ogsé pa denne type fusion.’’

| bogen "Medarbejdernes retsstilling ved greense-
overskridende overtagelse og fusion” behandler
Lone L. Hansen'3? ligeledes problemstillingen, hvor
hun gennemgar de forskellige fusionssituationer.
Hun konkluderer, at der i forbindelse med en
egentlig fusion ikke er grundlag for at afskeere
frasigelsesadgangen ud fra identitetsbetragtningen,
hvis de ophgrende selskaber begge har en

selvsteendig aktivitet, der viderefares efter fusionen.

4.2. OPSUMMERING - ARBEJDSRETLIG IDEN-
TITET OG OMGAELSE | FORHOLD TIL FU-
SIONER

Det er fastslaet i teori og praksis, at fusioner er om-
fattet af direktivets og virksomhedsoverdragelseslo-
vens anvendelsesomrade. Det falger udtrykkeligt af
direktiv 2001/23, at direktivet finder anvendelse i

forbindelse med "overfarsel [...] som folge af over-

125 "Den kollektive arbejdsret” af Jens Kristiansen, 3. udgave 2014, Djaf Forlag, s. 200.

126 "\/irksomhedsoverdragelsesloven” af Helge Werner og Seren Mgller Rasmussen, 4. udgave 2012, DA Forlag, s. 138.

127 "Fusion og frasigelse - om anvendelse af reglerne om virksomhedsoverdragelse ved selskabsretlig fusion og spaltning” af Lone L.

Hansen i “Festskrift til Erik Werlauff”, 1. udgave 2012, Djef Forlag.

128 Arbejdsrettens dom af 31. marts 2010 i sag AR2009.0136, Landbrugsradgivning Syd I/S.
129 Arbejdsrettens dom af 30. maj 2005 i sag A2004.880, LO for Forbundet af Offentligt Ansatte mod KL for Bornholms Regionskom-

mune.

130 Arbejdsrettens dom af 18. juni 2008 i sag A2008.096, Regionernes Lannings- og Takstnaevn for Region Hovedstaden mod LO for

Faglig Feelles Forbund.

131 "Fusion og frasigelse - om anvendelse af reglerne om virksomhedsoverdragelse ved selskabsretlig fusion og spaltning” af Lone L.
Hansen i “Festskrift til Erik Werlauff”, 1. udgave 2012, Djef Forlag, s. 212.

132 "Medarbejdernes retsstilling ved graenseoverskridende overtagelse og fusion” af Lone L. Hansen, 1. udgave 2010, Djef Forlag, s.

244-253.
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dragelse eller fusion”, jf. direktivets artikel 1, stk. 1,

litra a.

Virksomhedsoverdragelsesloven er tavs i forhold til
spergsmalet om, hvorvidt loven finder anvendelse i
forbindelse med fusioner. Udvalget til forberedelse
af den danske gennemfarelseslovgivning fandt
imidlertid, at begrebet ‘fusion’ er en aftalemaessig
disposition, der ikke har en videre betydning end
begrebet ‘'overdragelse’33.

Den systematiske tilgang til spergsmalet om,
hvorvidt kollektive overenskomster kan frasiges i
forbindelse med en fusion, ma i ferste omgang in-
debeere en vurdering af, hvorvidt fusionen i det hele
taget er omfattet af virksomhedsoverdragelses-
loven. Safremt det er tilfeldet, vil det veaere
udgangspunktet, at der i forbindelse med over-
dragelsen/fusionen mellem to eller flere (selv-
steendige) juridiske personer kan ske en frasigelse af
kollektive overenskomster i overensstemmelse med

virksomhedsoverdragelseslovens § 4a.

| retslitteraturen sondres der ofte mellem uegentlige
og egentlige fusioner, i hvert fald i forhold til
spergsmalet om frasigelse af overenskomster i hen-
hold til virksomhedsoverdragelseslovens § 4a. Det
geres ofte geeldende, at virksomhedsoverdragelses-
lovens regler om frasigelse af overenskomster ikke
finder anvendelse pa den sidst naevnte form for fu-

sion.

Spergsmalet om overenskomsternes position i
forbindelse med egentlige fusioner har veeret be-
handlet i enkelte sager, savel pa det private arbe-
jdsmarked som i den offentlige sektor. Arbejdsretten
bekraeftede i en dom af 31. marts 2010 (AR2009.

0136)%4, at de seedvanlige betragtninger om arbe-
jdsretlig identitet og omgaelse fortsat skal finde
anvendelse og vurderes sidelebende med virk-
somhedsoverdragelseslovens § 4a. Arbejdsretten
foretog i sagen en provelse af, om der forela arbejd-
sretlig identitet, der kunne afskzere frasigelsen. En
ejerandel pa 20 % i det fortseettende selskab var i
den konkrete sag ikke nok til at statuere identitet. Pa
det offentlige omrade har Arbejdsretten i sag
A2004.880 (Bornholms Regionskommune)'3® og sag
A2008.096'3¢ statueret, at den fortssettende kom-
munale forvaltning ikke generelt var afskaret fra at
frasige sig kollektive overenskomster efter sammen-

laegninger (egentlige fusioner).

Der er umiddelbart intet beleeg for at sondre
mellem uegentlige og egentlige fusioner i forhold til
spegrgsmalet om, hvorvidt det fortseettende selskab
kan frasige sig de ophgrende eller indskydende
selskabers kollektive overenskomstforpligtelser. Sel-
skabsretligt er de to fusionsmetoder helt lige-
stillede, og der er hverken i virksomhedsover-
dragelsesdirektivet eller i fusionsdirektivets henvis-
ning til virksomhedsoverdragelsesreglerne gjort

nogen undtagelse for egentlige fusioner. '3’

Frasigelsesadgangen kan veere afskaret alene i de
tilfeelde, hvor der statueres arbejdsretlig identitet
selskaberne imellem, og hvor der foreligger en
mere eller mindre tydelig omgaelseshensigt. Der
skal saledes foretages en vurdering af, hvorvidt der
foreligger arbejdsretlig identitet i forhold til det fort-
saettende selskab og de ophgrende selskaber hver
iseer. Vurdering af arbejdsretlig identitet skal ske pa
et objektivt grundlag i overensstemmelse med de i

den forudgéaende kapitel opstillede kriterier.

133 Rapport fra udvalget til forberedelse af gennemfarelseslovgivningen af EF-direktiv om virksomhedsoverdragelse, s. 5.
134 Arbejdsrettens dom af 31. marts 2010 i sag AR2009.0136, Landbrugsradgivning Syd I/S.
135 Arbejdsrettens dom af 30. maj 2005 i sag A2004.880, LO for Forbundet af Offentligt Ansatte mod KL for Bornholms Regionskom-

mune.

136 Arbejdsrettens dom af 18. juni 2008 i sag A2008.096, Regionernes Lannings- og Takstnaevn for Region Hovedstaden mod LO for

Faglig Feelles Forbund.

137 "Fusion og frasigelse - om anvendelse af reglerne om virksomhedsoverdragelse ved selskabsretlig fusion og spaltning” af Lone L.
Hansen i “Festskrift til Erik Werlauff”, 1. udgave 2012, Djef Forlag, s. 212.
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Det fortseettende selskabs frasigelsesadgang kan
herefter veere afskaret i forhold til et (eller flere) af de
ophgrende selskabers overenskomster som felge af
arbejdsretlig identitet med disse, mens resten af
transaktionen er omfattet af virksomhedsover-
dragelsesloven og den szdvanlige frasigelses-
adgang.

Arbejdsretten har i den hidtidige praksis alene haft
lejlighed til at forholde sig til de situationer, hvor
kollektive overenskomster frasiges i forhold til det af
de ophgrende selskaber, som udger en mindre an-
del i det fortsaettende selskab (uegentlige fusioner)
eller nystiftede selskab (egentlige fusioner). |
sagerne AR2009.0136 (Landbrugsradgivning Syd I/
S)138 og A2004.880 (Bornholms Regionskommune)
139 var der eksempelvis tale om en andel p4 kun ca.
20 %. | disse situationer skal der foreligge seerlige
holdepunkter for at statuere arbejdsretlig identitet.

Lone L. Hansen'' anfgrer tilsvarende om
omgaelsestilfeelde i fusioner, at omgaelsesbetragt-
ninger kan veere aktuelle, hvis et stort selskab (med
overenskomst) gnsker at indfusionere et lille selskab
(uden overenskomst eller med en overenskomst
med mindre gunstigere len- og arbejdsvilkar). Det
ville veere naturligt at lade det store selskab vaere
det fortsaettende selskab. Safremt man veelger at
lade fusionen ga den anden vej, sa det lille selskab
bliver fortseettende, for at muliggere en frasigelse af
det store selskabs overenskomstmaessige forplig-
telser, vil frasigelsesadgangen efter Lone L. Hansens

opfattelse kunne afskaeres.

Det er uafklaret i praksis, om frasigelsesadgangen
fortsat vil besta i de situationer, hvor det opherende
selskab, hvis overenskomster frasiges, udger et

starre andel - eksempelvis 50 % eller derudover - i

forhold til det fortssettende (uegentlige fusioner)
eller det nystiftede (egentlige fusioner) selskab. Vur-
deringen heraf ma dog som naevnt ovenfor fore-
tages i overensstemmelse med de almindelige ar-
bejdsretlige betragtninger om arbejdsretlig identitet
og omgaelse. Der skal herefter foretages en vurder-
ing af arbejdsretlige identitet pa et objektivt grund-
lag. Safremt arbejdsretlig identitet kan konstateres i
forhold til et eller flere af de ophaerende selskaber,
skal der foretages en vurdering af parternes reelle
intentioner og omgaelsesbetragtninger pa et sub-
jektivt grundlag, hvori vurdering af transaktionens
driftsmaessige begrundelse indgar.

Pastanden om, at virksomhedsoverdragelseslovens
regler om frasigelse af overenskomster generelt ikke
finder anvendelse i forbindelse med (egentlige)
fusioner, kan pa baggrund af ovennzvnte ikke
tiltreedes.

| vurdering af frasigelsesadgangen i forbindelse
med fusioner skal der foretages en samlet vurdering
af de enkelte konkrete forhold i en given transaktion
(i forhold til de ophgrende selskaber hver iszer),
herunder

- andel af det (eller de) ophgrende selskab(er) i
det fortseettende eller det nystiftede selskab,

- sammenfald og andringer i ledelsesstruktur i
det fortsaettende eller det nystiftede selskab i
forhold det (eller de) ophgrende selskab(er),
herunder bestyrelse, direktion, mv.,

- ejerforholdene, herunder ejerkredsens starrelse
og sammensatning, ejerskabets procentuelle
omfang mv.,

- kontrol i det fortsettende eller det nystiftede
selskab,

138 Arbejdsrettens dom af 31. marts 2010 i sag AR2009.0136, Landbrugsradgivning Syd I/S.
139 Arbejdsrettens dom af 30. maj 2005 i sag A2004.880, LO for Forbundet af Offentligt Ansatte mod KL for Bornholms Regionskom-

mune.

140 "Medarbejdernes retsstilling ved graenseoverskridende overtagelse og fusion” af Lone L. Hansen, 1. udgave 2010, Djef Forlag, s.

249.

41 "Fusion og frasigelse - om anvendelse af reglerne om virksomhedsoverdragelse ved selskabsretlig fusion og spaltning” af Lone L.
Hansen i “Festskrift til Erik Werlauff”, 1. udgave 2012, Djef Forlag, s. 213.
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- sammenfald i det fortseettende eller det nystifte-
de selskabs primare aktiviteter, kunder og for-
retningsmaessige sigte i forhold til det (eller de)
ophgrende selskab(er),

- de driftsmaessige formal og hensyn bag transak-
tionen, navnlig i forhold til beslutning om, hvilket
af de opherende selskaber skal vaere det fortseet-
tende selskab i tilfeelde af uegentlige fusioner,
samt

- omgaelsessynspunktet - hvorvidt beslutningen
om transaktion og valget af metoden kan veere
styret af et anske om at kunne frasige sig en eller
flere overenskomster.

De enkelte punkter er kun vejledende eksempler pa
de vaesentligste forhold, der kan veere af betydning.
Der ma i hver enkelt sag foretages en helhedsvur-
dering af alle foreliggende omstendigheder. Vur-
deringen skal som naevnt ovenfor foretages i forhold
til hvert af de ophgrende selskaber, hvis overen-

skomstforhold gnskes frasagt.

Fusioner indenfor en koncern giver umiddelbart
ikke anledning til sterre beteenkeligheder. Der er
ingen holderpunkter for pastanden om, at man
generelt skulle veaere afskaret fra adgangen til
frasigelse af kollektive overenskomster i forbindelse
med fusioner, hvor der evt. er sammenfald i ejekred-

sen - eksempelvis fusion mellem sgsterselskaberne.

Udgangspunktet om, at koncernforbundne selsk-
aber er selvsteendige juridiske enheder med egne
uafhaengige overenskomstforhold, ma fastholdes
ogsa i forhold til fusionstilfeelde. Frasigelsesadgan-
gen vil i de enkelte transaktioner naturligvis bero pa
en konkret vurdering, hvori betragtninger om arbe-
jdsretlig identitet og omgaelse vil indga.
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KAPITEL 5.
KONKLUSION

Hovedformélet med nazerveerende artikel var at
fastleegge, hvorvidt en erhverver af en virksomhed
kan veere afskaret fra adgangen til at frasige sig
kollektive overenskomster i forbindelse med tran-
saktioner mellem koncernforbundne selskaber og
fusioner, navnlig i forhold til betragtninger i arbejd-
sretlig praksis om arbejdsretlig identitet og om-

gaelse.

Til brug for artiklens analyser er der indsamlet og
behandlet retsteoretiske bidrag om frasigelsesad-
gangen i en virksomhedsoverdragelsessituation,
koncerninterne overdragelser, fusioner, arbejdsretlig
identitet og omgaelse i den kollektive arbejdsret og
retslitteratur om virksomhedsoverdragelseslovens §
4a. Derudover er der indsamlet og analyseret ret-
spraksis primaert fra Arbejdsretten fra de seneste 25
ar, dvs. fra sdvel for som efter indforelse af § 4a i
virksomhedsoverdragelsesloven. Retspraksis ve-
drerer spergsmalet om frasigelse og frigerelse fra
de kollektive overenskomstforpligtelser bade i og
udenfor virksomhedsoverdragelseslovens anven-

delsesomréde.

5.1. ARBEJDSRETLIG IDENTITET OG
OMGAELSE

Tvister om arbejdsretlig identitet og omgaelse ar-
gumenteres i praksis fra Arbejdsretten forskelligt.
Det kan umiddelbart ikke konstateres konsekvent
anvendelighed er begreberne i de enkelte afgarels-
er med samme typer konflikter. | retslitteraturen
sondres der som udgangspunkt heller ikke mellem
begreberne. | mange tilfeelde rubriceres identitets-
betragtninger og omgaelseshensigter under et.

Analysen har imidlertid vist, at Arbejdsrettens argu-
mentationsmenstre har et feelles treek i de enkelte
afgerelser om arbejdsretlig identitet og omgaelse,

hvor der laegges vaegt pa en reekke bestemte ele-
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menter. Der kan saledes genkendes et vist manster i
elementernes raeekkefelge, i den made Arbejdsretten
vurderer og anvender de enkelte elementer pa.
Vurderingsmgnstret er med til at preaecisere, hvordan
tvister om frasigelsesadgangen med elementer og
betragtninger om arbejdsretlig identitet og om-
gaelse skal vurderes retligt.

Pa baggrund af analysen ma det konkluderes, at
vurdering af, hvorvidt et selskab kan blive bundet af
et andet selskabs overenskomstforpligtelser i for-
lengelse af en transaktion selskaberne imellem,
For det

forste skal der foretages en vurdering af arbejd-

bestar af to adskilte og uafhaengige led.

sretlig identitet selskaberne imellem pa et objektivt
grundlag, hvor parternes hensigter og interesser i
den konkrete transaktion holdes udenfor. For det
andet skal der foretages en vurdering af parternes
reelle intentioner, hensigter og omgaelsesbetragt-
ninger. Dette sker pa et subjektivt grundlag, hvori
vurdering af transaktionens driftsmaessige begrun-
delse indga.

Denne vurderingsfremgangsmade er fleksibel pa
den made, at der kan laegges varierende vaegt pa de
forskellige elementer i vurderingen. Det rum, der er
efterladt til Arbejdsrettens vurdering af arbejdsretlig
identitet, er ganske begreaenset, idet vurdering ma
foretages pa baggrund af konkrete faktuelle og ob-
jektive forhold i en given transaktion.

Vurdering af omgaelseshensigter er imidlertid efter-
ladt til Arbejdsrettens friere sken. Safremt Arbejd-
sretten konstaterer holdepunkter, der kunne rejse
tvivl om parternes reelle hensigter, skal denne fore-
tage en tilbundsgdende vurdering af den drifts-
maessige begrundelse for og omstendigheder
omkring den konkrete transaktion, samt hvordan et
selskabs kollektive forpligtelser kunne have pavirket
parternes interesser og hensigter. Arbejdsretten kan



veere tilberlig til at statuere omgaelse i de situation-
er, hvor det er naerliggende at antage, at en konkret
transaktion primaert er styret af gnsket om at frigere
sig fra en kollektiv overenskomst, eller at overfare en
del af driften til et andet selskab med mere gunstige
overenskomstmaessige vilkar, samt hvor parterne
ikke uden enhver rimelig tvivl kan redegere og fare

bevis for den driftsmaessige begrundelse.

5.2. KONCERNFORBUNDNE SELSKABER

Analysen i artiklen har vist, at selskaber i samme
koncern er selvsteendige juridiske personer, som har
selvsteendige og uafhaengige overenskomstmaes-
sige forpligteler. Dette udgangspunkt er tilsvarende
galdende i relation til virksomhedsoverdragelses-
lovens § 4a.

Koncernforholdet alene er ikke nok til at statuere
hverken arbejdsretlig identitet eller omgaelse. Den
omstaendighed, at et selskab, som er bundet af en
kollektiv overenskomst, har interesser i et andet sel-
skab i imidlertid

spergsmalet om arbejdsretlig identitet og omgaelse

koncernen, kan indikere, at

kan udfordres.

Vurdering af spergsmalet om, hvorvidt et selskab i
koncern kan veere afskaret fra at frasige sig overen-
skomsterne, skal ske i overensstemmelse med arbe-
jdsretlig teori og praksis om arbejdsretlig identitet
og omgaelse, herunder den ovenfor opstillede vur-
deringsfremgangsmade.

Analysen har endvidere vist, at Arbejdsretten i de
situationer, hvor et selskab i koncernen i realiteten
har kontrollerende og bestemmende indflydelse pa
de ovrige selskaber og de konkrete overdragelser,
kan foretage en mere intensiv prevelse af realiteten
og det forretningsmaessige sigte bag en over

dragelse.

5.3. FUSIONER
Analysen har vist, at der tidligere var en udbredt
opfattelse i retslitteraturen, at overenskomsterne

forud for implementering af direktivet ikke kunne

frasiges i en fusionssituation. | de nye fremstillinger
om kollektiv arbejdsret og virksomhedsover-
dragelsesloven argumenteres der ofte, at der ved
vurdering af frasigelsesadgangen skal sondres
mellem uegentlige og egentlige fusioner. Det an-
fores bl.a., at reglerne i virksomhedsoverdragelses-
loven ikke kan afgere, om overenskomsterne videre-
fores ved de egentlige fusioner, idet det fortseet-
tende selskab indtreeder som part i alle de
ophgrende selskabers overenskomster.

Artiklen efterviser, at der ikke er belzeg for at sondre
mellem uegentlige og egentlige fusioner i forhold til
sporgsmalet om, hvorvidt det fortseettende selskab
kan frasige sig de ophgrende eller indskydende
selskabers kollektive overenskomstforpligtelser.

Den systematiske tilgang til spergsmalet om,
hvorvidt kollektive overenskomster kan frasiges i
forbindelse med en fusion, egentlig eller uegentlig,
ma i ferste omgang indebaere en vurdering af,
hvorvidt fusionen i det hele taget er omfattet af virk-
somhedsoverdragelsesloven. Safremt det er til-
feeldet, vil det veare udgangspunktet, at der i
forbindelse med overdragelsen/fusionen mellem to
eller flere (selvstaendige) juridiske personer kan ske
en frasigelse af kollektive overenskomster i ov-
erensstemmelse med virksomhedsoverdragelses-

lovens § 4a.

Frasigelsesadgangen kan veere afskaret alene i de
tilfeelde, hvor der statueres arbejdsretlig identitet
selskaberne imellem, og hvor der foreligger en
mere eller mindre tydelig omgaelseshensigt. Der
skal saledes foretages en vurdering af, hvorvidt der
foreligger arbejdsretlig identitet i forhold til det fort-
saettende selskab og de opharende selskaber hver
iszer. Vurdering af arbejdsretlig identitet og omga-
elseshensigter skal ske i overensstemmelse med
den ovenfor opstillede vurderingsfremgangsmade.
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Med kommentarer af

Lars Svenning Andersen
Bjarke Vejby
Jeppe Hoyer Joargensen

Jurist- og @konomforbundets Forlag

ARBE)DSMLADSENS XOMMENTEREDE LOVE

Virksomheds-
overdragelsesloven

LOV OM LONMODTAGERES RETSSTILLING VED VIRK-
SOMHEDSOVERDRAGELSE

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 vedrgrende loven
og det underliggende direktiv.

Ved revideringen er der lagt seerlig veegt pa opdatering, for sa vidt
angar nye savel danske som EU-retlige afgerelser samt ny lenmod-
tagerrelateret lovgivning og problemstillinger knyttet hertil samt
opsigelse af kollektive overenskomster.

VIRKSOMHEDSOVERDRAGELSESLOVEN

Helge Werner og Sgren Mgller Rasmussen
Oktober 2012, DA forlag
fra serien "Arbejdspladsens kommenterede love”

Denne fjerde udgave af Virksomhedsoverdragelsesloven behan-
dler og kommenterer hver enkelt bestemmelse i loven. Bogen er
suppleret med den nyeste retspraksis pa omradet fra savel EU-
domstolen som nationale domstole og afgerelsesorganer. Bogen
er taenkt som et praktisk arbejdsredskab for alle, der skal radgive
med eller i gvrigt bliver bergrt af en virksomhedsoverdragelse.

Bogen seetter fokus pa savel lenmodtagernes rettigheder som
arbejdsgivernes pligter ved virksomhedsoverdragelse. Bogen er
forsynet med et omfattende afgarelses- og stikordsregister.
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LONE L. HANSEN

Medarbejdernes retsstilling
ved greenseoverskridende
overtagelse og fusion

ANSATTELSESRETLIGE ASPEKTER VED VIRK-
SOMHEDSOVERDRAGELSE.

Mette Klingsten
1. udgave 2002, DJJF Forlag
ISBN 978-87-574-0453-1

Bogen beskriver og analyserer de gaeldende ansaettelsesretlige aspek-
ter ved virksomhedsoverdragelser i Danmark; ferst og fremmest pa
baggrund af Lov om lsnmodtageres retsstilling ved virksomhedsover-

dragelse.

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 |
FORHOLD TIL LONMODTAGERE VED OFFENTLIG UDLICITER-
ING OG PRIVAT OUTSOURCING.

Peer Schaumburg-Miiller og Erik Werlauff
5. udgave 2011, DJOF Forlag
ISBN 978-87-574-2407-2

Denne bog behandler offentlig udlicitering og privat outsourcing
seerligt i forhold til lsnmodtagerbeskyttelsen. Den saetter fokus pa
hvornar en udlicitering eller outsourcing er ensbetydende med en
virksomhedsoverdragelse i viksomhedsoverdragelseslovens forstand,
og hvad konsekvenserne heraf er.

MEDARBEJDERNES RETSSTILLING VED GRANSEOVERSKRI-
DENDE OVERTAGELSE OG FUSION

Lone L. Hansen
1. udgave 2010, DJOF Forlag
ISBN 978-87-574-2462-1

Denne bog ser naermere pa aktuelle og komplekse spargsmal, som
medarbejdernes retsstilling, nar den danske virksomhed, de arbejder i,
overtages af en udenlandsk virksomhed gennem ma-
joritetsovertagelse, virksomhedsoverdragelse, fusion eller spaltning?
Bogen behandler overtagelsens konsekvenser for de anseettelses-
retlige spargsmal, for det international-privatretlige lovvalg samt for
medarbejdernes medbestemmelse pa selskabs- og koncernniveau.
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