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1 Indledning

1.1 Virksomhedsoverdragelse

De juridiske aspekter af en virksomhedsoverdragelse er vidtgaende og omfatter bl.a. skattemaessige,
selskabsretlige, konkurrenceretlige og ansattelsesretlige problemstillinger. Seerligt de
ansaettelsesretlige problemstillinger, som erhververen af en virksomhed star over for, er interessante,
da en korrekt behandling ofte har stor betydning for virksomhedens succes med opkgbet. I et kgb er
der ofte modsatrettede interesser pa henholdsvis kgber- og szlgerside. I en virksomhedsoverdragelse
er der en tredje part - nemlig de ansatte. De ansatte repraesenterer ofte en stor positiv veerdi for
erhververen, idet de har kendskab til virksomheden, men de kan samtidig repraesentere en negativ
verdi i form af dyre opsigelser og gunstige ansettelsesvilkdr. Det er derfor vigtigt, at
lgnmodtagerrettigheder og -forpligtelser behandles korrekt, idet forkert eller uhensigtsmaessig
handtering heraf kan veere forbundet med store omkostninger for savel lgnmodtagerne som

arbejdsgiveren.

[ tilfzelde af, at virksomhedsoverdragelsen sker fra et konkursbo, har konkursboets gvrige kreditorer
en vaesentlig interesse i, at Ignmodtagerrettighederne behandles korrekt. I og med at lgnmodtagerkrav
ofte har karakter af massekrav eller privilegerede krav, er det vigtigt, at der ikke sker nogen
forfordeling. Seerligt i den nuveaerende gkonomiske situation er det relevant at have kendskab til
retsstillingen ved virksomhedsoverdragelser fra et konkursbo, idet det ma formodes, at der

forekommer flere virksomhedsoverdragelser af denne art.

Finanskrisen formodes ogsa at have betydning for omfanget af afskedigelser i forbindelse med en
virksomhedsoverdragelse, idet effektivisering og rationalisering ofte er et hovedformal med
overdragelsen. Endvidere formodes krisen at vaere af betydning for erhververens muligheder for at
overtage forpligtelserne i malvirksomheden - og derfor muligvis vaere arsag til forsgg pa omgaelse af

reglerne.

At lgse de anseaettelsesretlige problemstillinger ved en virksomhedsoverdragelse er derfor af afggrende

betydning for overdragelsens succes i flere henseender.



1.2 Problemformulering

Ambitionen med nzervaerende speciale er at undersgge og redeggre for udvalgte af erhververens
ansattelsesretlige rettigheder og forpligtelser ved en virksomhedsoverdragelse - herunder nar
virksomheden erhverves fra et konkursbo. Retspraksis vil blive inddraget i det omfang, den bidrager

til klarleeggelse af retsstillingen.

1.3 Problemafgransning og opbygning

Emnet er meget omfattende, hvorfor alene udvalgte problemstillinger vil blive behandlet.
Hovedvaegten vil blive lagt pd at redeggre for retstilstanden i konkrete anseettelsesretlige
problemstillinger som erhververen af virksomheden star overfor ved erhvervelse af en bestidende
virksomhed samt ved erhvervelse af en virksomhed under konkurs. Udvalgte beslegtede

problemstillinger vil blive kort omtalt, og der vil i et vist omfang blive henvist til litteratur herom.

Retsgrundlaget for emnet fastleegges i afsnit 2. Forudsaetningerne for at anvende
Virksomhedsoverdragelsesloven slas fast, ligesom betydningen af det bagvedliggende direktiv samt
Konkursloven vurderes. Herudover vurderes betydningen af at virksomhedsoverdragelsen foregar
internationalt. I afsnit 3 redeggres for erhververens indtraeden i rettigheder og forpligtelser ved en
virksomhedsoverdragelse. Virksomhedsoverdragelseslovens formuleringer diskuteres og der
redeggres for lovens anvendelse i konkrete situationer. Ligeledes drgftes erhververens mulighed for at

opsige lgnmodtagere.

[ afsnit 4 beskrives en reekke konkursretlige overvejelser, herunder konkursrettens relevans ved
virksomhedsoverdragelse, overvejelser om konkursboets indtreeden i anszettelsesforhold samt
problemstillingen vedrgrende konkursregulerede opsigelsesvarsler. Seerligt sidstnaevnte har interesse
for erhververen, nar virksomhedsoverdragelsen sker fra et konkursbo. I afsnit 5 undersgges omfanget
af erhververens forpligtelser ved erhvervelse fra et konkursbo. Erhververen gnsker selvsagt at blive
palagt feerrest mulige forpligtelser, hvorfor omgaelsesmuligheder sgges fastlagt. Der knyttes desuden

kommentarer til den sakaldte "LG-klemme”, som bgr have betydning for erhververens handlemade.

[ afsnit 6 undersgges erhververens muligheder for at ggre regres geeldende mod overdrageren samt
regreskravets eventuelle stilling i konkursordenen. Afsnit 7 behandler retsstillingen omkring
Lgnmodtagernes Garantifond, herunder retsgrundlaget for fondens virke samt fondens praksis ved
virksomhedsoverdragelser. Til slut konkluderes der pa resultatet af redeggrelsen i nogle afsluttende

bemaerkninger.



2 Fastlaeggelse af retsgrundlag

2.1 Virksomhedsoverdragelsesloven

Lov om Lgnmodtageres retsstilling ved Virksomhedsoverdragelse, Lov nr. 111 af 21. marts 1979,
tradte i kraft den 1. april 1979. Siden er loven blevet sendret ved lov nr. 441 af 7. juni 2001 og senest er
lovene sammenskrevet i lovbekendtggrelse nr. 710 af 20. august 2002, bekendtggrelse af lov om

lgnmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse (Virksomhedsoverdragelsesloven).

Virksomhedsoverdragelsesloven har veeret genstand for stor kritik i den juridiske teori, hvilket
umiddelbart synes velbegrundet henset til, at det forberedende arbejde i forbindelse med den
oprindelige lov kun varede knap 5 maneder. Et af kritikpunkterne vedrgrer den manglende
behandling af den centrale problemstilling omkring erhververens indtraeden i forpligtelser?, hvilket
behandles yderligere senere. Yderligere vil anvendelsen af Virksomhedsoverdragelsesloven blive

narmere behandlet.

Anvendelse  af  Virksomhedsoverdragelsesloven  forudseetter at der  foreligger en
virksomhedsoverdragelse i lovens forstand samt, at beskyttelsesobjektet kan karakteriseres som

varende en lgnmodtager.

2.1.1 Virksomhedsoverdragelse
Ved en virksomhedsoverdragelse forudseettes i) at virksomheden skifter arbejdsgiver samt
tilstedeveerelse af ii) en virksomhed og iii) en overdragelse, jf. Virksomhedsoverdragelseslovens § 1,

stk. 1, se neermere umiddelbart nedenfor.

2.1.1.1 Ny arbejdsgiver

Af direktivets artikel 1, stk. 1 fremgar, at direktivet finder anvendelse pa overfgrsel af en virksomhed
til en anden indehaver, hvilket ikke stemmer overens med, hvad der faktisk menes, jf. EF-Domstolens
dom af 24. januar 2002, C-51/00 - nemlig arbejdsgiver. At det er arbejdsgiveren, der skal skifte
identitet fremgdr af dommens praemis 21, som anfgrer at "der stilles tre betingelser for, at direktivet
finder anvendelse: Overfgrslen skal indebzere, at der skiftes arbejdsgiver...”.2 1 hvilke konkrete

situationer der kan siges at foreligge et arbejdsgiver-skifte, vil ikke blive drgftet naermere hers3.

1Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 25

2 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 43

3 For yderligere informationer herom se Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, 43ff, Per Jacobsen;
Virksomhedsoverdragelsesloven og kollektive overenskomster, s. 115 samt Ansattelsesretlige aspekter ved
virksomhedsoverdragelse, s. 49f



2.1.1.2 Begrebet virksomhed

Det er ikke i Virksomhedsoverdragelseslovens defineret, hvad der forstas ved en virksomhed. Men da
det bagvedliggende direktiv er et minimumsdirektiv, anvendes direktivets forstaelse heraf ved
fortolkningen. Ifglge direktivets ordlyd anvendes direktivet ved overfgrsel af en gkonomisk enhed,
forstdet som en helhed af midler, der er organiseret med henblik pa udgvelse af gkonomisk aktivitet
uanset om den er vaesentlig eller accessorisk, jf. artikel 1, stk. 1, litra b). Hertil fgjer artikel 1, stk. 1.
litra c), at direktivet finder anvendelse pa offentlige og privatretlige virksomheder, der udgver en
gkonomisk aktivitet uden hensyn til om de opererer med gevinst for gje. Begrebet virksomhed bruges
sdledes som en samlebetegnelse for enhver gkonomisk aktivitet, der udgves i en retlig eller gkonomisk
enhed uanset organisering og heftelsesforholdene.* 1 det fglgende er det sdledes denne

begrebsbestemmelse, der lzegges til grund ved omtale at en virksomhed.

Som undergrense for hvornar der foreligger en virksomhed i relation @ til
Virksomhedsoverdragelsesloven, anses tilfaelde, hvor der ikke indgér en lgnmodtager i overdragelsen,
idet beskyttelse efter loven sdledes ikke er relevant.5 Den teoretiske diskussion af begrebet er
omfattende, men da fokus i naervaerende speciale er andetsteds i loven, skal der ikke ggres yderligere

bemzerkninger herom.

2.1.1.3 Begrebet overdragelse

Ifglge Virksomhedsoverdragelseslovens § 1, stk. 1, finder loven anvendelse "ved overdragelse af en
virksomhed eller en del heraf”. Ifglge Karnovs kommentarer til Virksomhedsoverdragelseslovens § 1,
stk. 1, note 1, finder bestemmelsen anvendelse "i alle tilfeelde, hvor der overfgres en virksomhed,
saledes at der sker en udskiftning i den fysiske eller juridiske person, der er ansvarlig for
virksomhedens drift og som af den grund patager sig en arbejdsgivers forpligtelser overfor
arbejdstagerne i virksomheden efter overfgrelse af ejendomsretten til virksomheden, forudsat at

virksomheden bevarer sin identitet.”

Anvendelsesomradet for det bagvedliggende direktiv synes bredere, idet anvendelsesomradet herfor,
jf. artikel 1, stk. 1, litra b) er "overfgrsel af virksomhed eller bedrift eller af en del af en virksomhed
eller bedrift til en anden indehaver som fglge af en overdragelse eller fusion”. Sdledes er bade en
virksomhed og en bedrift omfattet, hvorfor der i kraft heraf sondres mellem begreberne. Endvidere

nzaevnes overdragelsesformen fusion. I dansk ret sondres der ikke mellem en virksomhed og en bedrift,

4 Anseettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 30

5 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 130, se EF-Domstolens dom af 14.april 1994, sag
C392/92 (Christen Schmidt)

6 Se f.eks. Ansattelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, kap. 4, Virksomhedsoverdragelsesloven
med kommentarer, afsnit 114



mens dette er tilfeeldet i tysk og fransk terminologi, hvilket formentlig er arsagen til, at begge begreber
er medtaget i direktivet og undtaget fra den danske Virksomhedsoverdragelseslov.” Fusion er ikke
medtaget i den danske lov, da denne overdragelsesform anses for at vaere indeholdt i begrebet

“overdragelse”.8

Det er afggrende, at den virksomhed, der overdrages, er - eller i det vaesentlige er - en fortseaettelse af
den hidtil drevne virksomhed.® Bevarelse af identitet er sdledes af afggrende betydning for, at der kan
siges at foreligge en virksomhedsoverdragelse efter dansk ret. Hvorvidt den overdragne virksomhed
kan siges at have bevaret sin identitet beror pa en helhedsvurdering af momenterne i overdragelsen.
Seerligt forudseettes det:

- atder er lighed mellem virksomheden som overdrageren drev den og som erhververen driver

den
- atvirksomhedens kunder er overdraget samt
- atvirksomheden drives kontinuerligt (bortset fra ferie- og saesonlukninger).10

Er disse betingelser opfyldt, taler meget for, at der foreligger en virksomhedsoverdragelse.

2.1.2 Lg¢nmodtager

Der skal her blot knyttes fa overordnede kommentarer til problemstillingen omKkring
lgnmodtagerbegrebet i Virksomhedsoverdragelsesloven. Den beskyttede personkreds i
Virksomhedsoverdragelsesloven omfatter ifglge EF-Domstolen!! samt Rdir 2001/23/EF artikel 2, stk.
1, d) de personer "som pa en eller anden made er beskyttet som arbejdstager i kraft af den
pageldende medlemsstats lovgivning.” I Danmark er arbejdstagerbegrebet ikke entydigt defineret i
dansk ret!?, jf. begrebets forskellige definition i f.eks. Funktionzerloven, Konkursloven, Ferieloven,
Dagpengeloven samt diverse skattelove. I enhver situation ma Ignmodtagerbegrebet i den konkret
relevante lov anvendes ved vurderingen af om den ansatte opfylder betingelserne for at blive anset for
vaerende lgnmodtager. Spgrgsmalet om, hvorvidt en ansat har krav pa feriepenge efter Ferielovens § 1,

stk. 1, skal sdledes afggres af, om den ansatte opfylder betingelserne efter Ferielovens § 1, stk. 2.

7 Ansettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 33

8 Anseettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 48

9 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 124

10 Anseaettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 51

11 EF-Domstolens dom af 23. marts 1982, Levin C 55-/81 samt dom af 14. september 2000, Collini og Chiappero
m.fl,, C-343/98.

12 Arbejdsretlige funktioner, s. 91ff, Laerebog i anseettelsesret og personalejura, s. 23f, Arbejdsrettens almindelige
del, s. 51ff,



Der er dog nogle overordnede kendetegn - i overensstemmelse med det traditionelle
lgnmodtagerbegreb!3 - som er afggrende for vurderingen af, om der er tale om en arbejdstager. Det
indgar som et afggrende moment, om den ansatte er i et tjenesteforhold, ligesom det er af relevans, at
der bestar en pligt til at udfgre arbejdet, at den ansatte ikke lader andre om at udfgre arbejdet, at

lgnnen er almindelig A-indkomst samt at den ansatte ikke er momsregistreret.

Da Virksomhedsoverdragelsesloven ikke omfatter direktgrer, jf. U 1993.11 H, er det seerligt relevant at
fa afgreenset lgnmodtagerne fra direktgren!. Hgjesteret slog i dommen fast, at den administrerende
direktgr ikke var omfattet af Virksomhedsoverdragelsesloven til trods for, at direktgrkontrakten
henviste til Funktioneerloven samt Ferieloven. Begrundelsen var, at direktgren ikke var i en
tjenestestilling i Funktionzer- og Ferielovens forstand.!> Ved vurderingen foretages der en konkret

vurdering af det reelle indhold i direktgrens stilling — den faktiske ledelsesfunktione.

I det fglgende forudseettes, at der er tale om en virksomhedsoverdragelse samt, at vedkommende

ansatte er lsnmodtager.

2.2 Den EU-retlige baggrund for Virksomhedsoverdragelsesloven

Baggrunden for Virksomhedsoverdragelsesloven findes i Radets direktiv 77/187/E@F af 14. februar
1977 om tilnzermelse af medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i
forbindelse med overfgrsel af virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter. Direktivet blev udstedt
med hjemmel i EF-Traktatens artikel 100 under henvisning til artikel 117, der fastslar, at man for at

udjaevne "arbejdernes leve- og arbejdsvilkar” ma fremme en forbedring af vilkdrene.

Direktivet blev aendret ved Radets direktiv 98/50/EF af 29. juni 1998, bl.a. begrundet i fglgerne af det
indre marked, tendenserne i medlemsstaternes lovgivning mht. at redde virksomheder i gkonomiske
vanskeligheder og EU-Domstolens retspraksis!’. Der var primeert tale om preeciseringer af direktivets
anvendelsesomrade, men der blev desuden indfgrt regler om overdragelse af virksomheder under
konkurs. Siden er de to direktiver sammenskrevet i Radets direktiv 01/23/EF af 12. marts 2001 for at
undga uklarheder, jf. indledningen til Rdir. 01/23/EF, punkt 1: "Radets direktiv 77 /187 /E@F af den 14.
februar 1977 ... har veret underkastet omfattende eendringer. Direktivet bgr derfor kodificeres,

saledes at dets bestemmelser kan fremtraede klart og rationelt.”

13 Arbejdsrettens almindelige del, s. 51-110

14 Fra praksis kan naevnes U 1986.54 V

15 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 31
16 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 31f
17 Indledning til 98/50/EF af 29. juni 1998, punkt 3.



Idet den danske virksomhedsoverdragelseslov siledes er en implementering af et EU-direktiv, har
danske domstole ved tvivl om fortolkningen af bestemmelserne mulighed for at foreleegge sagen for
EF-domstolen, jf. EU-traktatens artikel 234. Er der tale om ankesager, skal tvivlsspgrgsmal forelaegges
EF-Domstolen, jf. art 234, stk. 3. Praejudicielle afggrelser afsagt af EF-Domstolen skal laegges til grund
ved den danske domstols behandling af sagen. Grundet de mange uklarheder omkring
Virksomhedsoverdragelsesloven har danske domstole i en raekke sager!8 forelagt tvivlsspgrgsmal

vedrgrende fortolkning af direktivet for EF-Domstolen.1?

Direktivet er et minimumsdirektiv, jf. artikel 7, hvorved forstas, at medlemsstaterne ikke i kraft af
direktiverne er afskaret fra at indfgre bestemmelser, der er mere gunstige overfor lgnmodtagerne end
direktiverne i sig selv giver mulighed for. Danmark har wudnyttet denne mulighed ved
Virksomhedsoverdragelseslovens §§ 5 og 6. Direktivet opstiller krav om informationspligt for
virksomheder, hvor der ikke er en lgnmodtagerrepraesentant, mens Virksomhedsoverdragelsesloven
stiller krav om forhandlingspligt i disse virksomheder. Pa alle gvrige punkter kan direktivet anvendes
til direktivkonform fortolkning af Virksomhedsoverdragelsesloven, hvilket vil sige, at direktivets

formal skal inddrages ved fortolkning af loven.

[ indledningen til direktivet2? begrundes udstedelsen af direktivet bl.a. med, at det er ngdvendigt at
fastseette bestemmelser til beskyttelse af arbejdstagerne i tilfeelde af ny indehaver - seer for at sikre
varetagelsen af deres rettigheder. Det er siledes dette formal man ma have sig for gje, nar man

beskaeftiger sig med erhververens heeftelse i forbindelse med en virksomhedsoverdragelse.

Anvendelsesomradet for Radets direktiv 77/187/E@F af d. 14. februar 1977 fremgar af artikel 1, nr. 1,
idet det heraf fglger, at "Dette direktiv finder anvendelse pa overfgrsel af virksomheder, bedrifter eller
dele af bedrifter til en anden indehaver som fglge af overdragelse eller fusion.”?! Det afggrende er
saledes, at der sker en overdragelse. Hvorvidt det er tilfeeldet athaenger igen af en konkret vurdering af
det enkelte tilfeelde, hvori man inddrager spgrgsmalet, om der foreligger en virksomhed. Dette er i

overensstemmelse med den danske retstilstand i forbindelse med overdragelse fra et konkursbo.

18 Dommene vil ikke blive gennemgaet naermere, men Ruth Nielsen har i U 89B.327 gennemgaet og kommenteret
Domstolens praksis, hvorfor der henvises hertil.

19 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 27n. samt civilprocessen, s. 533.

20 http://eur-

lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga doc?smartapi!celexplus!prod!CELEXnumdoc&lg=da&numdoc=377L0187

21 Afdeling 1, artikel 1, nr. 1 i Radets direktiv 77/187 /E@F af 14. februar 1977 om tilnaermelse af
medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med overfgrsel af
virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter
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Overgangen til konkurs er ikke omfattet af loven, men det er konkursboets videresalg af en

virksomhed.?2

Med hjemmel i direktiv 98/50/EF (artikel 7b) og efter kodificeringen, i dir 2001/23/EF (artikel 10)
forpligtedes Kommissionen til senest i juli 2006 at fremlaegge en analyse at virkningerne af
bestemmelserne i direktivet og om forngdent at fremlaegge forslag til ngdvendige zendringer.
Kommissionen fremkom pa baggrund heraf med en beretning d. 18. juni 2007, KOM (2007 334 endelig,
SEC(2007) 812. Beretningens formal er at analysere direktivets bestemmelser i lyset af Domstolens
retspraksis samt erfaringer fra medlemsstaterne og arbejdsmarkedets parter. Beretningen
konkluderer bl.a. fglgende: "Kommissionen mener, at direktiv 77/187/E@F fortsat spiller en central
rolle for beskyttelsen af arbejdstagernes rettigheder hen ved 30 ar efter, at det blev vedtaget. ...
Direktivet sikrer en rimelig balance mellem beskyttelse af arbejdstagerne og frihed til at udgve en
gkonomisk aktivitet og har pa den made i et stort omfang bidraget til at ggre en lang raekke

omstruktureringer i Europa mere socialt acceptable.”

2.3 Internationale virksomhedsoverdragelser

2.3.1 Lovvalgi Virksomhedsoverdragelsesloven

Hvis bdde kgber og salger er beliggende i Danmark, og der ikke er aftalt veerneting udenfor Danmark,
finder dansk ret anvendelse. Spekulationer om lovvalg bliver relevante safremt
virksomhedsoverdragelsen har et udenlandsk element, hvorefter spgrgsmalet skal afggres ud fra
almindelige internationale privatretlige regler. Virksomhedsoverdragelser er omfattet af
Romkonventionen (kontraktskonventionen), hvorfor danske domstole anvender konventionen, hvis

medkontrahenten er udenlandsk?23.

Anvendelse af konventionen medfgrer, at Virksomhedsoverdragelsesloven finder anvendelse nar
overdragelsen angar en virksomhed indenfor EU's omrade og hvis arbejdsstedet er i Danmark, eller
der er tale om en lgnmodtager, der er bosat i Danmark og som anseettes af en dansk arbejdsgiver til at
udfgre arbejde i udlandet. Vedrgrer virksomhedsoverdragelsen kgb af en virksomhed udenfor EU’s
omrade, finder Virksomhedsoverdragelsesloven ikke anvendelse. Dette geelder uanset, om der i den

pagaldende virksomhed er ansat danskere, hvis ansattelsesforhold i gvrigt er reguleret af dansk ret -

22 Forslag til lov om eendring af lov om lgnmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse, LFF 2000-
2001.1.190, almindelige bemaerkninger, s. 1.
23 Kgb og salg af virksomheder, s. 583
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medmindre det mellem arbejdsgiver og arbejdstager er aftalt, at dansk ret, og dermed

Virksomhedsoverdragelsesloven finder anvendelse. 24

2.3.2 Direktivets territoriale anvendelsesomrade

Direktivet finder anvendelse, "nar den virksomhed eller bedrift eller den del af en virksomhed eller
bedrift, som skal overfgres, er beliggende inden for det omrade, hvor traktaten finder anvendelse", jf.
artikel 1, stk. 2, eller i et land inden for Det Europzeiske @konomiske Samarbejdsomrdde (Norge,

Island, Liechtenstein), jf. artikel 68.25

Kommissionen har konstateret (Kommissionens beretning af d. 18. juni 2007, KOM(2007 334 endelig,
SEC(2007) 812), at nationale bestemmelser til gennemfgrelse af direktivet kan skabe usikkerhed
blandt arbejdsgivere og arbejdstagere, idet direktivet ikke behandler greenseoverskridende
overfgrsler. I modseetning til Kommissionens forslag fra 1974 indeholder direktivet ikke
bestemmelser om lovkonflikter. Der findes heller ikke bestemmelser om de kollektive aspekter ved
graenseoverskridende overfgrsler (kollektive overenskomster, beskyttelse af
arbejdstagerrepraesentanter, oplysnings- og hgringspligt). Selvom international privatret og navnlig
Romkonventionen?¢é kan anvendes til at lgse problemer med individuelle arbejdsrelationer i tilfeelde af
graenseoverskridende overfgrsel, mener Kommissionen, at greenseoverskridende overfgrsler bgr
behandles seerskilt i direktivet. Da det ma antages, at internationale virksomhedsoverdragelser vil ske
i stgrre omfang i fremtiden grundet den stigende globalisering, bgr Kommissionens @nske

efterkommes.

2.4 Konkursloven

Det er af stor relevans i virksomhedsoverdragelser fra et konkursbo, om konkursboet indtraeder i
forpligtelser eller ej, jf. Konkurslovens §§ 53-63, idet erhververen kun indtraeder i forpligtelser, som
boet er indtradt i. Vedrgrende boets indtraeden er hovedreglen, at boet kan indtraede i skyldnerens
aftaler mod at blive forpligtet pda massekravsniveau. For sa vidt angar anseettelsesaftaler kan boet
indtraede i bade anszttelsesaftaler omfattet af KL § 63 og i ansattelsesaftaler med direktgr eller
neerstdende, jf. Konkursbetaenkning I, s. 139 (om davaerende § 61 - nuveerende § 63): "§ 61 handler
kun om personer, der er ansat i skyldnerens erhvervsvirksomhed. Bestemmelsen omfatter kun
arbejdstagere, men ikke den, som pa egen hand udfgrer arbejde for virksomhedens regning. § 61
reekker videre end § 92 og omfatter bla. et aktieselskabs administrerende direktgr og den, der

udelukkes fra privilegium pa grund af aktieandel.”

24 Arbejdsrettens almindelige del, s. 399.
25 KOM(2007 334 endelig, SEC(2007) 812, pkt. 2.3.
26 EFT L 1 af 3.1.1994, s. 3.
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Konkurslovens § 95 fastslar hvilke krav, der er omfattet af lgnprivilegiet i arbejdsgiverens konkursbo,
men bestemmelsen finder ikke anvendelse i de tilfelde, hvor kravet allerede har opniet en bedre
stilling i boet?”. Dette er feks. tilfeeldet med de krav, som opndr massekravsstatus ved boets
indtreeden. Konkurslovens § 95 er derfor ikke relevant for erhververens retsstilling ved
virksomhedsoverdragelser fra konkursbo, idet erhververen kun indtreeder i de forpligtelser, som

konkursboet er indtradt i pd massekravsniveau.

27 Lgnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 170.
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3 Virksomhedsoverdragelsesloven

3.1 Virksomhedsoverdragelseslovens § 2

Erhververen indtraeder i de rettigheder og forpligtelser som bestod pa overtagelsestidspunktet. Dette

folger af Virksomhedsoverdragelsesloven § 2, stk. 1:

"Overdrages en virksomhed, eller en del heraf, indtreeder erhververen umiddelbart i de
rettigheder og forpligtelser, der bestod pa overtagelsestidspunktet i henhold til:

1) kollektiv overenskomst og aftale,

2) bestemmelser om lgn- og arbejdsforhold, der er fastsat eller godkendt af offentlig
myndighed, og

3) individuel aftale om lgn- og arbejdsforhold.”

Det er interessant at se naermere pa, hvad der forstas ved "overtagelsestidspunktet”, "umiddelbart”,
hvornar et arbejdsforhold bestar samt hvilke rettigheder og forpligtelser der indtraedes i. Dette vil
blive gennemgaet nedenfor i den udstraekning, det har relevans for erhververens rettigheder og

forpligtelser.

3.2 Hvad indtraeder erhververen i?

Der har tidligere hersket stor tvivl om bestemmelsens raekkevidde i forhold til, hvad erhververen
indtraeder i, idet der er forskel mellem direktivets og Virksomhedsoverdragelseslovens tekster. Ifglge
artikel 3, stk. 1 i direktiv 77/187 /E@F samt direktiv 98/50/E@F indtraeder erhververen i "rettigheder
og forpligtelser i henhold til en arbejdskontrakt eller et arbejdsforhold, som bestod pa tidspunktet for
overfgrslen”. Sprogligt kan man heraf udlede, at erhververen indtreaeder i rettigheder og forpligtelser i
henhold til et  arbejdsforhold, som  bestod pa  overfgrselstidspunktet. Ifglge
Virksomhedsoverdragelsesloven § 2 indtreeder erhververen i "rettigheder og forpligtelser, der bestod
pa overtagelsestidspunktet”, og der er saledes en klar sproglig forskel fra direktivernes tekst. Den
danske lovtekst tilleegger det betydning, at selve forpligtelsen eller rettigheden er bestdende, hvilket den
for sa vidt kan veere selvom anseettelsesforholdet ikke er bestdende. Denne forskel har ikke veeret

tilsigtet fra lovgivers sidez28.

"Rapport fra udvalget til forberedelse af gennemfgrelseslovgivningen af E@F-direktiv om
lgnmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse"” (i det fglgende omtalt som "Rapporten”) fra
maj 1979, beskaeftiger sig med emnet pa s. 36. Det fremgar heraf, at betydningen af bestemmelsen er,

at erhververen forpligtes til at opretholde lgn- og arbejdsvilkdr i samme omfang som overdrageren

28 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 189 samt FT 1978-79 spalte 2761
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forud for virksomhedsoverdragelsen. Erhververen indtrzaeder i rettigheder og forpligtelser der fglger af
individuel aftale, kollektiv overenskomst eller af bestemmelser fastsat eller godkendt af offentlig
myndighed, jf. Virksomhedsoverdragelsesloven § 2, stk. 1, nr. 1-3. Sifremt overdrageren og
lgnmodtageren fgr overdragelsen kunne traeffe aftaler om zendrede anseettelsesvilkar, indtraeder
erhververen heri2. Erhververen opnar siledes i den situation ret til at forhandle sendrede vilkar med
lgnmodtageren, men forpligtes samtidig af lgnmodtagerens ret til at indga i samme forhandlinger.

Ligeledes forpligtes erhververen af de overenskomster, som matte gaelde pa omradet.

I direktiv 77/187/E@F artikel 3, stk. 2, 2. pkt. gives medlemslandene mulighed for at begraense
perioden, hvor erhververen er forpligtet af de ved overdragelsen geeldende vilkar. Ifglge Rapporten, s.
37 fandtes det ikke stemmende med direktivets hovedformal - at sikre opretholdelsen af

lgnmodtagernes hidtidige retsstilling. Danmark valgte derfor ikke at begreense perioden.

I dag er der enighed om, at bestemmelsen ma forstds saledes, at erhververen indtraeder i rettigheder
og forpligtelser over for de lsnmodtagere, som var i bestdende ansaettelsesforhold ved overdragelsen,
og der skal sdledes ikke ggres yderligere bemarkninger om den teoretiske diskussion. Overfor de
lgnmodtagere, som erhververen overtager og som er i bestidende ansattelsesforhold pa
overtagelsestidspunktet, indtreeder erhververen i alle bestdende krav uanset, hvornar kravet er

opstaet3o,

3.3 Overtagelsestidspunktet

Ved fastlaeggelsen af overtagelsestidspunktet er den faktiske overtagelsesdag afggrende. Dette er
fastlagt flere gange i praksis3! og der er enighed herom i retsteorien32. I normalsituationen vil det ofte
fremga af overdragelsesaftalen, hvilken dag virksomheden overdrages - det er denne dag, der er
overtagelsesdagen. Udskydes overtagelsesdagen er det den faktiske overtagelsesdag, og ikke den i
aftalen fastlagte, der er afggrende. Aftales der virksomhedsoverdragelse med tilbagevirkende kraft, er
det ogsa den faktiske overtagelsesdag, der anses for afggrende - dette til trods for, at de ansatte

selvsagt er uden informationer om overdragelsen fgr aftaleindgaelsen.33

29 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer s. 186m.

30 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 148

31 Se f.eks. Pstre Landsrets dom af 7. april 1992 (151/1991) og Vestre Landsrets dom af 1. april 1993
(722/1991) samt fra EF-Domstolen afggrelse fra 14. november 1996, Rotsart de Hertaing, C-305/94 (praemis 25
0g 26) og afggrelse af 26. maj 2005, Celtec Ltd., C-478/03 (preemis 44).

32 Anseettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 164f, Lanmodtageres retsstilling ved insolvente
virksomhedsophgr, s. 143, Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 81ff samt Lgnmodtagernes
Garantifond, s. 33

33 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 81-88
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3.4 Umiddelbar indtraeden

Umiddelbar indtraeden vil sige, at erhververen indtraeder i bestdende rettigheder og forpligtelser
uden, at erhververen har pligt til at give en seerskilt meddelelse herom. I en beretning fra
Kommissionen fra 200734 fremgar fglgende: "Rettighederne og forpligtelserne overfgres automatisk
som fglge af virksomhedens overfgrsel og kan ikke vaere betinget af overdragerens eller erhververens
hensigt eller af arbejdstagernes samtykke”. Dette blev ogsa slaet fast i EF-Domstolens dom af 25. juli
1991, Giuseppe d’Urso m.fl, C-362/89, hvor retten netop udtaler, at "alle de pa tidspunktet for en
virksomheds overfgrsel mellem overdrageren og arbejdstagerne i vedkommende virksomhed
bestdende arbejdskontrakter og arbejdsforhold automatisk overgar til erhververen alene pa grund af

overfgrslen”.

Synspunktet er gentaget i EF-Domstolens afggrelse af 26. maj 2005, Celtec Ltd., C-478/03. Sidstnzaevnte
afggrelse slar desuden fast, at overfgrsel af arbejdskontrakter mv. jf. artikel 3. stk. 1, finder sted pa
tidspunktet for virksomhedsoverfgrslen og kan saledes ikke udskydes til andet tidspunkt.35 Dette har
seerlig betydning i konkurssituationen, hvor det teoretisk kan have interesse for erhververen fgrst at

overtage virksomheden efter der er afsagt konkursdekret. Dette aspekt behandles senere.

3.5 Bestaende ansaettelsesforhold

Erhververen indtraeder alene i rettigheder og forpligtelser overfor lgnmodtagere, som var i bestaende
ansattelsesforhold pa overdragelsestidspunktet, jf. Virksomhedsoverdragelseslovens § 2, stk. 1. Det er
derfor interessant at se naermere pa, hvornar der foreligger et bestdende ansattelsesforhold. I EF-
Domstolens dom af 15. juni 1988, P. Bork International A/S, C-101/87 udtaler domstolen, at
spgrgsmalet om, hvornar et anseettelsesforhold er bestaende, skal afggres af national ret, dog saledes

at lenmodtagernes beskyttelse imod opsigelse, jf. Rdir98/50/EF artikel 4, opretholdes.3¢

Det fremgar imidlertid ikke af § 2, stk. 1, hvad der naermere skal forstds ved “bestdende”
anseattelsesforhold. Heller ikke forarbejderne til bestemmelsen angiver dette. Der har tidligere veeret
stor debat i retsteorien3” omkring bestemmelsens indhold, men i dag er der i retsteorien enighed oms38,

at udgangspunktet for vurderingen er, om lgnmodtageren fortseetter arbejdet for og bliver aflgnnet af

34 BERETNING FRA KOMMISSIONEN af den 18.6.2007 om 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, pkt. 3.1., s. 5.

35 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 180f.

36 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 189

37 Se bl.a. U.1985B.320, U 1982B.293, U1982B.443, U1982B.448, U1983B.202

38 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 189, Ansettelsesretlige aspekter ved
virksomhedsoverdragelse, s. 169,
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erhververen umiddelbart efter overdragelsen. Dvs. der laegges vaegt pa almindelige ansattelsesretlige

regler ved vurderingens3°.

3.5.1 Fortsattende lonmodtagere

For sa vidt angar de lgnmodtagere som fortseetter i erhververens virksomhed, bestar der selvfglgelig
et anseattelsesforhold. Det har den konsekvens, at erhververen indtraeder i forpligtelserne overfor
disse. Dette gaelder ogsd de lgnmodtagere, som reelt ikke arbejder pa overdragelsestidspunktet,
safremt den manglende tilstedevaerelse er begrundet i lovligt fraveer, herunder barsel, ferie, sygdom,

orlov eller militeertjeneste.

En lgnmodtager som, grundet arbejdsmangel i virksomheden, ikke er i arbejde pa
overtagelsestidspunktet anses for at veere i et bestdende ansattelsesforhold i den udstraekning,
overdrageren havde veret forpligtet til at genanszette lgnmodtageren. Dette ses af en utrykt afggrelse
fra Byretten i Herning af 19. april 1983. Dommen omhandler en planteskole, som hjemsendte sine
medarbejdere i vinterhalvaret og genansatte dem igen om foraret. Virksomhedsoverdragelsen fandt
sted i vinterhalvaret og til trods for, at Isgnmodtagerne ikke var fysisk til stede pa dette tidspunkt, blev
erhververen forpligtet til at imgdekomme lgnmodtagernes krav om feriegodtggrelse for det forgangne

ar. 4o

3.5.2 Medarbejdere i opsagte stillinger
Opsagte medarbejdere ma i relation til erhververens forpligtelser inddeles i flere grupper, idet en
opsigelse ikke i alle tilfeelde bevirker, at ansaettelsesforholdet ikke laengere er bestaende. Der sondres
mellem:

- opsagte lgnmodtagere, der er fratradt i overensstemmelse med opsigelsen fgr overtagelsen

- opsagte lgnmodtagere, der til trods for opsigelsen udfgrer arbejde for erhververen, samt

- opsagte lgnmodtagere, der er endeligt hjemsendt.

Safremt lgnmodtageren fratraeder stillingen inden overtagelsen indtreeffer, opstar der ikke noget
ansattelsesforhold til erhververen, og erhververen palegges derfor som udgangspunkt ikke
forpligtelser overfor vedkommende lgnmodtager. De pagaeldende lgnmodtagere vil dog - til trods for
at anseettelsesforholdet til erhververen ikke bestdr - veere forpligtet til at overholde eventuelle
konkurrence- og kundeklausuler, jf. Aftalelovens § 38 og Funktionzerlovens §§ 18 og 18 a. Da disse

lgnmodtagere aldrig opndr et anseettelsesforhold til erhververen vil overdrageren vaere

39 Lgnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 151
40 Anseettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 170, Kgb og salg af virksomheder, s. 331,
Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 189
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pataleberettiget i disse tilfeelde, dog sdledes at denne formentlig vil vaere forpligtet til at gennemtvinge

opretholdelsen af klausulen til fordel for erhververen.4

Opsagte medarbejdere der til trods for opsigelsen, udfgrer arbejde for erhververen efter
overtagelsestidspunktet anses for at veere i et bestdende ansettelsesforhold. Dette er i
overensstemmelse med udgangspunktet om, at lgnmodtageren anses for at vere i et bestdende
ansettelsesforhold, safremt vedkommende fortsetter med at arbejde for og blive aflgnnet af
erhververen umiddelbart efter overdragelsen. Situationen foreligger, hvis opsigelsesvarslet fgrst
udlgber efter overtagelsestidspunktet eller, hvis varslet er udlgbet, men den ansatte til trods for
opsigelsen faktisk udfgrer arbejde for erhververen.#2 Dette geelder hvad enten lgnmodtageren selv har
opsagt anseattelsesforholdet eller er blevet opsagt af overdrageren. Det samme ggr sig geeldende, hvor
lgnmodtageren alene er suspenderet®3. En suspension har den virkning, at lgnmodtageren stadig star
til radighed for arbejdsgiveren, men at lgnmodtageren kan tage andet arbejde i det omfang, det ikke
kolliderer med forpligtelserne overfor arbejdsgiveren#4. Da lgnmodtageren sadledes stadig star til

radighed for erhververen, indtraeder erhververen i forpligtelserne overfor lsnmodtageren.

Séfremt lgnmodtagerne er blevet endeligt hjemsendt - dvs. er blevet bortvist eller fritstillet - inden
overtagelsen, anses lgnmodtageren ikke for at veere i et bestdende anseettelsesforhold i forhold til
erhververen?s. Dette ses eftersom meddelelsen om at lgnmodtageren er fritstillet indeholder en
formodning om, at erhververen ikke indtreeder i anseettelsesforholdet. Konsekvensen for disse
lgnmodtagere er, at de ikke kan rette eventuelle krav mod erhververen - f.eks. krav pa lgn, feriepenge
mv. Dette geelder ogsa krav pa erstatning i tilfeelde af bortvisning, selvom erstatningen reelt traeder i
stedet for lgn i tiden efter opsigelsen, idet hele belgbet forfalder til betaling ved lgnmodtagerens

fratraeden.46

3.6 Narmere om forpligtelserne

3.6.1 Forpligtelser ifalge lovgivning
Der er ikke tvivl om, at erhververen selvfglgelig skal overholde gzldende lovgivning - dette siger sig
selv. Det fremgar imidlertid ikke direkte af bestemmelsen, hvorvidt erhververen indtraeder i

rettigheder og forpligtelser efter lovgivningen. Dette ses eftersom Virksomhedsoverdragelseslovens §

41Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer s. 190, Konkurrence- og kundeklausuler, s. 198, Dansk
funktioneerret, s. 410, Anszettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 233f

42 Anseettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 170

43 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 192f.

44 Bl.a. Ansaettelsesretten, s. 537, Dansk funktionarret s. 183f,

45U 1989.372 H (opsagt men ikke fritstillet), U 1984.27 H (opsagt og fritstillet), Vestre Landsrets dom af
30.september 1985, 2. afdeling, sag B-2048-80 (opsagt og fritstillet)

46 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 192
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2 positivt opregner de situationer, hvor erhververen indtraeder i rettigheder og forpligtelser - nemlig
rettigheder og forpligtelser der fglger af individuel aftale, af kollektiv overenskomst eller af

bestemmelser fastsat eller godkendt af offentlig myndighed.

Problemstillingen er f.eks. relevant i forbindelse med udbetaling af sygedagpenge. Der er f.eks. ikke
tvivl om, at erhververen er forpligtet til at udbetale sygedagpenge efter Sygedagpengeloven i
overensstemmelse med Sygedagpengelovens § 6, stk. 1, 2. pkt,, jf. § 30. Spgrgsmalet er derimod, fra
hvorndr erhververen har pligt til at wudbetale pengene. Ifglge beskeftigelseskravet i
Sygedagpengeloven skal lgnmodtageren have veaeret beskaftiget mindst 8 uger hos arbejdsgiveren for
at have ret til sygedagpenge fra denne, hvorfor erhververen kan have den opfattelse, at der fgrst skal

betales sygedagpenge 8 uger efter virksomhedsoverdragelsen.

Da Virksomhedsoverdragelsesloven bygger pa et direktiv, ma der ved vurderingen foretages en
direktivkonform fortolkning af Virksomhedsoverdragelsesloven § 2, hvorved artikel 3, stk. 1 i direktiv
77/187 inddrages. Artikel 3 har fglgende ordlyd: "Overdragerens rettigheder og forpligtelser i henhold
til en arbejdskontrakt eller et arbejdsforhold, som bestod pa tidspunktet for overfgrslen, overgar som
folge af denne overfgrsel til erhververen.” Det ses sdledes, at der ikke foretages nogen udspecificering
af, hvilke rettigheder og forpligtelser erhververen indtraeder i, hvorfor artiklen er bredere formuleret

end Virksomhedsoverdragelseslovens § 2.47

[ EF-Domstolens dom af 7. februar 1985, H.B.M. Abels, C135/83, slas det i praemis 38 fast, at direktivet
omfatter alle rettigheder - kun med undtagelse af ydelser vedrgrende alderdom og invaliditet (artikel
3, stk. 3): ”... artikel 3, stk. 1 i direktiv 77/187 skal fortolkes saledes, at det omfatter de forpligtelser for
overdrageren, som i henhold til en arbejdskontrakt eller et arbejdsforhold er opstaet fgr tidspunktet

for overfgrslen, alene med forbehold af de i denne artikels stk. 3 naevnte undtagelser.”

[ Danmark blev der i U 1996.1348 H taget stilling til udstreekningen af erhververens forpligtelser i
henhold til lovgivningen - netop i forbindelse med udbetaling af sygedagpenge. Spgrgsmalet var, om
erhververen var forpligtet til at udbetale sygedagpenge, selvom lgnmodtageren ikke havde veeret
ansat hos erhververen i 13 uger (hvilket var den tidligere retsstilling). Erhververen gjorde geeldende,
at der ikke var identitet mellem overdrageren og erhververen. Landsretten anfgrte, at
ansattelsesforholdet skal betragtes som en samlet periode, hvorefter erhververen indtreeder i de
gaeldende forhold, idet den ansattes stilling ikke i sig selv eendrer karakter pa grund af overdragelsen.
Hgjesteret  stadfeestede Landsrettens afggrelse og  bemzerkede i gvrigt, at

Virksomhedsoverdragelsesloven ogsd omfatter rettigheder og forpligtelser, der fglger af lovgivningen.

47 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer s. 242
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Lgnmodtageren er sdledes beskyttet af praeceptiv lovgivning udenfor Virksomhedsoverdragelsesloven,
som fastseatter greenser for, hvilke sendringer lgnmodtageren skal acceptere samt hvilke rettigheder,
erhververen ma acceptere. Der kan foruden Sygedagpengeloven naevnes Ferielovens regler om ret til
ferie, Ligelgnsloven om lige lgn til kvinder og maend samt Funktionaerlovens regler, som beskytter

funktionaeransattes rettigheder.

3.6.2 Aftaler der forpligter erhververen

Erhververen indtraeder i individuelle aftaler, jf. Virksomhedsoverdragelsesloven § 2, stk. 1, nr. 3, hvad
enten de fremgar af anszettelsesaftalen, er aftalt under anseettelsen eller fglger af en fast seedvane
mellem parterne, sd leenge de er bestdende pa overtagelsestidspunktet. Dette ses f.eks. af U
2002.2626/2 H, som omhandler spgrgsmalet om, hvorvidt en ansattelseskontrakt indgdet mellem
overdrageren og en funktionaransat fortsat var geeldende efter en virksomhedsoverdragelse.
Ansattelsen skete hos overdrageren i 1976, hvorved der blev indgdet en kontrakt, der henviste til
120-dages-reglen i funktionzerlovens § 5, stk. 2. I 1995 skete der en virksomhedsoverdragelse.
Erhververen fremsendte i hvert fald (der blev muligvis fremsendt flere, men dette kunne ikke
godtggres af erhververen) to forskellige kontrakter til funktionseren, hvor den ene indeholdt
henvisning til 120-dages reglen, mens den anden ikke gjorde. Funktionaerens fagforening indgik i
forhandlinger med erhververen om indholdet af kontrakterne, men forhandlingerne endte uden
resultat, og funktionaeren undlod at acceptere ansattelseskontrakterne. Det blev i bade @stre Landsret
og Hgjesteret slaet fast, at den oprindelige kontrakt var geeldende, jf. Virksomhedsoverdragelsesloven
§ 2, og funktionzeren kunne derfor opsiges med 1 maneds varsel, jf. funktionzerlovens § 5, stk. 2.
Hgjesteretsdommen blev afsagt med dissens, men ikke for sa vidt angar spgrgsmalet om den tidligere

kontrakts gyldighed.

Det samme ses af U 2000.263 @, hvor vilkdrene ifglge en anseettelse pa funktionzerlignende vilkar
ansas at veere gaeldende efter, at virksomheden blev overdraget. Erhververen var uvidende om den
ansattes status, men Virksomhedsoverdragelsesloven fandtes at matte medfgre, at erhververen skulle

respektere den ansattes status ved overtagelsen af ansattelsesforholdet.

Da erhververen indtraeder i alle forpligtelser, der udspringer af en aftale mellem parterne, pahviler der
erhververen en forpligtelse til at foretage en grundig undersggelse af, hvilke aftaler, der foreligger.
Dette ses, eftersom erhververen er palagt risikoen for manglende kendskab til aftalerne, jf. den direkte
indtraeden for erhververen og ovenfor nzevnte dom. Dog er der en undtagelse vedrgrende det tilfeelde,

hvor overdrageren eller lgnmodtageren tilbageholder oplysninger for erhververen.+8 Overdrageren vil

48 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer s. 224
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dermed i overensstemmelse med almindelige formueretlige grundsaetninger om retsstridig adfaerd

kunne blive medansvarlig for krav opstaet fgr overtagelsen°.

Erhververens indtreeden omfatter bade gunstige og byrdefulde aftaler om lgn- og ansattelsesforhold.
Under dette falder savel almindelig lgn, lgntilleeg sa som fri bil, bolig, telefon mv., samt aftaler om
deekning af udgifter, som ikke er omfattet af Konkurslovens § 95.50 Erhververen indtreeder endvidere i
aftaler om fratreedelsesgodtggrelser, idet disse ikke kan siges at falde ind under
undtagelsesbestemmelsen i Virksomhedsoverdragelsesloven § 2, stk. 3.51. Dog kan det forekomme, at
virksomhedsoverdragelsen bevirker, at godet ikke kan opretholdes. I et sadant tilfaelde er erhververen
forpligtet til at kompensere lgnmodtageren svarende til veerdien af godet.52 Dette geelder f.eks. bade
vedrgrende fri bolig hos overdrageren og ret til indkgb pad favorable vilkar i overdragerens gvrige
virksomheder. Erhververen ma endvidere respektere den anciennitet, som medarbejderen har
“opsparet” hos overdragerens3, hvilket stemmer overens med forarbejderne til Direktiv
77/187 /E@F54, der fastslar fglgende: "Safremt og i det omfang arbejdstageren har erhvervet
rettigheder som fglge af anciennitet, skal den anciennitet, som arbejdstageren har erhvervet i
overdragerens virksomhed tages i betragtning af erhververen med henblik pa opretholdelse af de

pagaldende rettigheder”.

Ovenstdende synes selvfglgeligt, idet erhververen ifglge ordlyden af bestemmelsen indtraeder
umiddelbart i de forpligtelser, der bestar i henhold til arbejdsforhold. Derfor findes kommentaren i

Rapporten s. 63, punkt 5 overflgdig, som anfgrt af Den italienske delegationss.

Herudover er der greenseomrader, hvor erhververens forpligtelse afthenger af de naermere
omstendigheder. F.eks. kan naevnes udbetaling af gratialer og medarbejderbonus. Safremt
udbetalingen har foregdet regelmaessigt indenfor en arraekke, hvorved der er skabt en berettiget
forventning hos lgnmodtagerne, er erhververen forpligtet til ogsd at atholde omkostningerne.5¢
Erhververen (og overdrageren) har selvfglgelig mulighed for at aendre dette ved iagttagelse af

varslingsreglerne.

49 Karnovs lovkommentar til Virksomhedsoverdragelsesloven § 2, stk. 1, note 9.

50 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 230

51 Anseettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 219n.

52 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 230 samt Karnovs lovkommentar til
Virksomhedsoverdragelsesloven § 2, stk. 1, note 9.

53 Se f.eks. Anseettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 220, Virksomhedsoverdragelsesloven
med kommentarers. 224,

54R/212 dk/77 (SOC 32) (Bilag) mdk, pkt. 5: "ad artikel 3 i almindelighed”

55 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 224f

56 Anseettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 220m samt Funktionzerret, s. 316f
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Safremt overdrageren eller dennes Kkonkursbo har opsagt anszttelsesforholdet, indtraeder
erhververen i opsigelsen, jf. bla. U 1983.1034 H. Nedenfor under afsnit 4.2 ggres rede for

erhververens mulighed for at indtreaede i eventuelle konkursregulerede opsigelsesvarsler.

3.6.3 Kollektive overenskomster

Spgrgsmalet om erhververens forpligtelser ifglge kollektive overenskomster har veeret genstand for
stor diskussion i retsteorien i og med at Virksomhedsoverdragelsesdirektivet og den tidligere
Virksomhedsoverdragelseslov alene beskytter lgnmodtagerens individuelle aftaler. Se f.eks. Lars
Svening Andersen; "Virksomhedsoverdragelsesloven og de kollektive overenskomster” og Merete
Preisler; "Virksomhedsoverdragelsesloven — nye afggrelser”. Med zendringen af loven i 2001 er der
ikke leengere tvivl om erhververens forpligtelser vedrgrende kollektive overenskomster og der skal

ikke knyttes yderligere kommentarer til den teoretiske diskussion5’.

Som udgangspunkt indtreeder erhververen ikke i overenskomsten som part, men derimod i
forpligtelserne ifslge overenskomsten. Dette vil sige, at erhververen f.eks. er forpligtet af lgn og
arbejdsvilkar samt eventuelle opsigelsesvarsler. Safremt erhververen undlader at meddele
pageeldende overenskomstforbund at overenskomsten ikke tiltreedes, if.
Virksomhedsoverdragelseslovens § 4a, risikerer erhververen at blive bundet som part af
overenskomsten. Safremt erhververen selv er omfattet af en overenskomst, overgar lgnmodtagerne

efter bortfaldet af den tidligere overenskomst til erhververens overenskomst.58

3.7 Erhververen indtraeder ikke

Ovenfor er gjort rede for, hvilke anseettelsesretlige forpligtelser erhververen indtraeder i overfor
lgnmodtageren. Ifglge Virksomhedsoverdragelseslovens § 2, stk. 3 begrenses erhververens
forpligtelser, idet det heraf fremgar, at erhververen ikke indtraeder i forpligtelsen til at udrede ydelser
i forbindelse med alderdom og invaliditet eller ydelser til efterladte i henhold til pensionsordninger.>?
Erhververen indtraeder dog selvsagt i forpligtelsen til at indbetale pensionsbidrag vedrgrende tiden

efter overdragelsen.

Der er visse krav, som erhververen ikke indtraeder i. Dette geelder overdragerens pligt til at indbetale

A-skat, arbejdsmarkedsbidrag og SP-bidrag vedrgrende lgn, der er udbetalt fgr

57 For yderligere information se Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 205-209,
Ansaettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 183-213 samt Ansattelsesretten, s. 560-564.

58 Lgnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 1591, Virksomhedsoverdragelsesloven med
kommentarer, s. 205f

59 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 248f
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overdragelsestidspunktet.6® Erhververen indtreeder ej heller i overdragerens forpligtelse til at aftholde
bod grundet overenskomstbrud eller andre erstatningskrav, der er uoverdragelige.6! Der er ogsa
forpligtelser som erhververen ikke indtreeder i. Dette gaelder kontraktlige forpligtelser, som ikke har
forbindelse til anseettelsesforholdet. Konsekvensen af at erhververen ikke indtraeder, er, at

overdrageren fortsat haefter.

3.8 Opsigelse, jf. Virksomhedsoverdragelseslovens § 3

Udgangspunktet for en opsigelse i forbindelse med en virksomhedsoverdragelse er - i
overensstemmelse med forarbejderne til § 3, stk. 162 - at afskedigelsen ”skal bedgmmes som
ubegrundet medmindre arbejdsgiveren godtggr, at afskedigelsen skyldes gkonomiske, tekniske eller
organisatoriske arsager, der medfgrer beskeeftigelsesmaeessige sendringer”. Det er sdledes muligt at
afskedige i forbindelse med en virksomhedsoverdragelse, sa laenge betingelserne i § 3, stk. 1 er opfyldt.
Det antages, at de forhold som begrunder, at opsigelsen er tilladt, er de samme forhold, som begrunder

at en opsigelse efter Funktionaerlovens § 2b kan anses for sagligss.

Safremt en lgnmodtager opsiges i strid med Virksomhedsoverdragelseslovens § 3, stk. 1, medfgrer
konstateringen heraf ikke at anseaettelsesforholdet skal anses for bestdende, idet der ikke i
Virksomhedsoverdragelsesloven er hjemmel til at opsigelsen kan underkendes. Forarbejderne anfgrer
herom, at "bestemmelsen tager sigte pd omrader, hvor der i henhold til lovgivning eller kollektiv
overenskomst findes regler, der hjemler godtggrelse for sakaldt usaglige afskedigelser, men vil ogsa
kunne finde anvendelse, safremt det af de individuelle kontraktforhold matte fglge, at lanmodtageren
har et gkonomisk krav pd arbejdsgiveren i tilfeelde af ubegrundet afskedigelse”. Det kan derfor
konkluderes, at en lgnmodtager, som ikke er funktioneer eller opfylder betingelserne om anciennitet
eller alder jf. Funktionaerlovens § 2b og ikke er omfattet af andre regler eller overenskomster, der
berettiger til kompensation eller underkendelse af opsigelsen, reelt ikke er beskyttet af

Virksomhedsoverdragelseslovens § 3.64

Bade overdrageren og erhververen kan opsige af gkonomiske, tekniske eller organisatoriske arsager,
dog sdledes at begrundelsen skal vedrgre selve opsigeren. Erhververen kan altsa ikke opsige grundet
gkonomiske drsager vurderet ud fra overdragerens gkonomiske situation. Der er en formodning for, at

afskedigelser som tidsmeessigt foretages i forbindelse med en virksomhedsoverdragelse skyldes

60 Anseaettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 231.

61 Anseettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 231

62 FT 1978-79, Tilleeg A, spalte 2764

63 For yderligere informationer om usaglige opsigelser, jf. Funktionaerlovens § 2b, se Leerebog i ansattelsesret og
personalejura, s. 227f, Ansattelsesretten, s. 261 samt Funktionzerret, s. 612

64 Anszettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 257ff
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virksomhedsoverdragelsen, hvorfor det er arbejdsgiveren, som skal godtggre, at afskedigelsen ikke er
i strid med bestemmelsen. Foretages afskedigelsen for virksomhedsoverdragelsen (af overdrageren),
er den uden sammenhzng med overdragelsen, og den skal dermed ikke vurderes ud fra

Virksomhedsoverdragelsesloven.ss 66

Safremt en afskedigelse kendes i strid med Virksomhedsoverdragelsesloven har Vestre Landsret i en
dom fra 2008 (dom af 21, oktober 2008, B-0015-08) anfgrt, at lgnmodtageren skal stilles gkonomisk
som om afskedigelsen ikke har fundet sted. [ dommen var det overdrageren, der havde foretaget
afskedigelsen i strid med loven. Da der var sket en virksomhedsoverdragelse, var erhververen indtradt
i de gkonomiske forpligtelser overfor den ansatte, sdledes at erhververen og overdrageren heftede

solidarisk.6”

65 Anseettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 260
66 Se desuden om emnet, Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, kapitel IV
67Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 261f
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4 Konkursret

4.1 Relevans ved virksomhedsoverdragelse

Der er nogle konkursretlige problemstillinger, som har stor betydning for erhververen af en
virksomhed. Det har f.eks. betydning for erhververens haftelse, om virksomhedserhvervelse sker fra
et konkursbo. Af relevans i den forbindelse er f.eks, om konkursboet er indtradt i
anseettelsesforholdene, hvorfor dette vil blive drgftet neermere under punkt 4.2. Det er ligeledes af stor
betydning for erhververen, om der er mulighed for at indtraede i konkursregulerede opsigelsesvarsler,

hvorfor dette bliver drgftet under punkt 4.3.

De konkursretlige konsekvenser af boets indtreeden samt begraensninger i indtradelsesretten skal
ikke drgftes her, men for naermere informationer henvises der til Bo Lauritzen, Lgnmodtageres
retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, kapitel 6.4 samt artikel af Poul Brincker i Advokaten 17,
1989, s. 353, "Midlertidig udnyttelse af virksomhedens arbejdskraft i betalingsstansnings- og

konkurssituationer”.

4.2 Konkursboets indtraeden

For en virksomhed er betydningen af, at der afsiges konkursdekret, at virksomheden mister retten til
at rade over sine aktiver samt muligheden for at handle pa virksomhedens, dvs. konkursboets, vegne,
jf. Konkurslovens § 29. Adgangen til at disponere tilkommer i stedet kurator, som pa vegne af
konkursboet kan indgd og indtreede i aftaler med den virkning, at konkursboet forpligtes pa

massekravsniveau, jf. Konkurslovens § 93.68

4.2.1 Indtraeden

Konkursboet har som udgangspunkt en indtreedelsesret i skyldnerens gensidigt bebyrdende aftaler, jf.
hovedprincippet i konkurslovens §§ 53-63. Indtraedelsesretten for sa vidt angar anseettelsesaftaler er
reguleret i Konkurslovens § 63. Konsekvensen af, at boet indtraeder i ansattelsesaftalerne er, at boet
herefter haefter pd massekravsniveau for de aftaler som boet indtraeder i, jf. § 63, stk. 2. I modsaetning
til hvad der fglger af den almindelige obligationsret - hvorefter en part i et skyldforhold ikke skal tdle
at medkontrahenten overdrager sin forpligtelse til tredjemand®® - kan konkursboet indtraede i
skyldnerens aftaler uden at medkontrahenten kan protestere. Konkursbetenkning II, s. 14 samt 138
foreslog en lgsning, hvor konkursboet automatisk indtraeder i ansaettelsesaftaler, men med mulighed
for senest 2 uger efter dekretdagen at meddele, at det ikke gnsker at indtreede. Forslaget blev

imidlertid sendret til den nuvaerende formulering i forbindelse med Folketingets behandling af det

68 Lgnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 100f
69 Konkursret, s. 60
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oprindelige lovforslag’?. Boets indtreeden i ansaettelsesforholdene kan ske stiltiende ved at boet i en
leengere periode ggr brug af den ansattes arbejdskraft. Hvor lang perioden skal veere ma afggres
konkret, men det ma under alle omstendigheder vaere mere end 14 dage, idet man ma vere ud over

boets beteenkningstid.”?

Den konkrete indtraeden i anseettelsesaftalerne sker ved, at boet snarest muligt meddeler, om det
gnsker at indtraeede i ansattelsesforholdene, jf. Konkurslovens § 63, stk. 1. Det fremgar ikke af
bestemmelsen, hvad der ligger i “snarest muligt’, men der er i retsteorien enighed om, at erkleeringen
bgr foreligge inden 14 dage, nar man sammenholder med bestemmelsens stk. 2.72 Sker der en
virksomhedsoverdragelse fra konkursboet, haefter erhververen for lgnkrav mv., der forfalder efter
konkursdekretets afsigelse vedrgrende de anszettelsesaftaler, som boet er indtradt i. Betydningen af at
der sker en virksomhedsoverdragelse fra konkursboet er, at indtreedelsesretten for boet zendres til en
indtredelsespligt. Dette sker som fglge af, at boet er ngdt til at respektere
Virksomhedsoverdragelsesloven §§ 3 og 4, hvoraf fglger, at en lgnmodtager ikke ma opsiges som fglge
af virksomhedsoverdragelsen. Kurator kan saledes ikke begrunde sin ikke-indtreeden i
ansattelsesforholdet med en forestdende virksomhedsoverdragelse.’3 U 1995.89 @, er et eksempel p3,
at opsigelse fra konkursboets side med begrundelse i en efterfglgende virksomhedsoverdragelse ikke

er tilladt, hvorfor de to opsagte medarbejdere blev tilkendt godtggrelser.

4.2.2 IKke-indtraeden

En meddelelse om ikke-indtraeden, som fremkommer inden fristens udlgb, har som udgangspunkt den
virkning, at lgnmodtageren ikke opnar massekravsstatus i boet. Dette geelder dog ikke for sa vidt angar
krav pa vederlag for det arbejde, der udfgres i perioden fra dekretdagen og frem til meddelelsen om
ikke-indtreeden - kravet pa vederlag i denne periode er et massekrav, jf. Konkurslovens § 63, stk. 2, 2.
pkt. samt konkursbetenkning II, s. 13874 Fremkommer meddelelsen om ikke-indtraeden efter 14 dags
fristen, er lgnmodtagerens krav fra dekretdagen og frem til meddelelsen et massekrav. Dvs. hvis der
sker en virksomhedsoverdragelse uden at boet har givet meddelelse om indtreeden eller ikke-
indtraeden, er kravet fra dekretsagen og fremefter et massekrav, og erhververen haefter sidledes

herfor.7s

70 Se neermere herom FT 1976-77, 2. samling, spalte 584. For yderligere oplysninger om betydningen af
formuleringen, se Lgnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 103ff

71 Konkursloven med kommentarer, 10. udgave, s. 419

72 Konkursloven med kommentarer, 8. udgave, s. 414 samt Funktionzerret, s. 487

73 Lgnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 102

74 Lgnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 156

75 Lgnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 103
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En meddelelse om ikke-indtraeden skal opfattes som en opsigelse, jf. konkursbetzenkning II, s. 138, 2.
spalte. Det betyder, konkursretligt, at det krav, som lgnmodtageren opnar i opsigelsesperioden - dvs.
fra meddelelsen om ikke-indtraeden/opsigelse indtil udlgbet af seedvanligt eller rimeligt varsel - er et
privilegeret krav, jf. Konkurslovens § 95, stk. 1.7¢ Sker der efterfglgende en virksomhedsoverdragelse,
er lgnmodtageren ikke i et bestdende anseattelsesforhold, og lgnmodtagere bliver sdledes ikke
omfattet af Virksomhedsoverdragelsesloven. Resultatet er anderledes safremt boet meddeler ikke-
indtreeden, men faktisk ggr brug af lgnmodtagerens arbejdskraft i opsigelsesperioden. I dette tilfeelde
anses ansattelsesforholdet for at veere bestdende, hvorfor lgnmodtagerens krav fra konkursdekretets

afsigelse overgar til erhververen.

Hvis man ser bort fra Virksomhedsoverdragelsesloven, kan man forestille sig en situation, hvor der
sker en virksomhedsoverdragelse indenfor 14 dages fristen, fgr boet har taget stilling til, om det vil
indtreede i anszettelsesaftalerne. Hvis lgnmodtagerne ikke har arbejdet for boet, er lgnkravene ikke at
betragte som vaerende massekrav, og erhververen overtager siledes ikke lgnforpligtelsen fgrend
lgnmodtagerne tiltreeder hos erhververen. Denne situation kan imidlertid ikke forekomme grundet
Virksomhedsoverdragelsesloven. De lgnmodtagere, hvis ansaettelsesstatus konkursboet endnu ikke
har taget stilling til, vil blive anset som vaerende i et bestdende anszttelsesforhold, og bliver disse
omfattet af virksomhedsoverdragelsen, vil kravene fra afsigelse af konkursdekretet overga til

erhververen’’.

Det er Lonmodtagernes Garantifonds praksis at anse boet for at veere indtradt i anszettelsesaftalerne,
safremt der ikke er meddelt ikke-indtraeden inden 14 dage’8. Lganmodtagernes Garantifont anser ogsa
boet for at veere indtradt i ansaettelsesforholdet, safremt lgnmodtageren ud over fristperioden faktisk
har udfgrt arbejde for konkursboet uden at veere blevet orienteret om boets indtraeden. Det antages, at

der skal veere udfgrt arbejde i mere end n maned.”®

4.3 Konkursregulerede opsigelsesvarsler

4.3.1 Definition
Siden 1900-tallet har det vaeret fast antaget i praksis8?, at et usaedvanligt langt opsigelsesvarsel ikke
kan ggres geeldende i arbejdsgiverens konkursbo. Konkurslovens § 61, stk. 1, 1. pkt. fastslar, at

konkursboet kan opsige en aftale om et vedvarende retsforhold med szedvanligt eller rimeligt varsel.

76 Lgnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 101

77 Lgnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 156 samt Virksomhedsoverdragelsesloven
med kommentarer, s. 172f

78 Funktionaerret, s. 487

79 Lgnmodtagernes Garantifond, s. 72

80 Se f.eks. U 1898.736 VLD, U 1908.406 H og U 1912.311 HD.
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Det vil sige, at konkursboet har mulighed for at tilsidesatte et aftalt varsel, safremt det er leengere end
seedvanligt eller rimeligt varsel. Skyldnerens medkontrahent har samme retsstilling som boet, jf.
Konkurslovens § 61, stk. 2, 1. pkt. Formalet med konkursregulering, er at hindre, at en kreditor - i dette
tilfeelde en lgnmodtager med et langt opsigelsesvarsel - kan anmelde et stort krav i konkursboet, som

skal honoreres foran gvrige kreditorer.8!

Et vedvarende retsforhold foreligger, nar parternes ydelsespligt Igber, indtil den bringes til ophgr ved
opsigelse eller pa anden made, f.eks. et anszettelsesforhold. Udnytter konkursboet muligheden for at

foretage en konkursregulering af et opsigelsesvarsel, bgr det fastsaettes i selve opsigelsen.82

Til trods for en stor interesse for seedvanlige og rimelige varsler i retsteorien, er der ikke nogen
entydig definition pa, hvad der er rimeligt eller seedvanligt, da det afhaenger af de konkrete
omstendigheder. Der synes dog at veere enighed om, at varsler, der er angivet i lovgivningen, skal
laegges til grund og dermed har forrang frem for saedvanlige varsler. For at et varsel kan betegnes som
sedvanligt ma der ngdvendigvis foreligge fortilfeelde, der kan anvendes til sammenligning - dvs. at et
givet varsel er blevet anvendt indenfor samme eller lignende omrader. Hvorvidt der tidligere er
anvendt samme varsler ma undersgges konkret, hvilket f.eks. kan ske ved at sgge oplysninger hos
relevante brancheorganisationer.83 Kan der pa baggrund heraf fastslas et seedvanligt opsigelsesvarsel,
er der ikke grund til at undersgge, hvorvidt varslet samtidig er rimeligt.8* Kan der derimod ikke
fastslas et saedvanligt varsel, kan der opsiges med et rimeligt varsel, hvor der tages hensyn til flere
momenter, herunder stillingens art, kontraktforholdets art samt sszedvanlige varsler indenfor lignende

omrader.85

Virkningen af Konkurslovens § 61 er saledes, at en ansat i den konkursramte virksomhed kan fa
nedsat sit opsigelsesvarsel i overensstemmelse med bestemmelsen. Har den ansatte sdledes 12
maneders opsigelse i kraft af sin ansaettelseskontrakt, kan dette opsigelsesvarsel nedsaettes til f.eks. 6
maneder, hvis det i gvrigt anses for saedvanligt eller rimeligt. Dette medvirker, at det krav pa lgn, som

den ansatte har anmeldt i konkursboet bliver formindsket svarende til reguleringen af varslet.8¢

81 Anseettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 125

82 Konkursloven med kommentarer, 8. udgave, s. 403

83 Konkursregulering, s. 128, samt Konkursbeteenkning II, s. 134

84 Konkursloven med kommentarer, 8. udgave, s. 403

85 Konkursloven med kommentarer, 10. udgave, s. 407f. Se desuden Hillergd rets dom af 25. maj, sag BS 2810/81
86 Anseettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 125
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Der kan imidlertid ogsa reguleres den anden vej87, ligesom det ikke kun er opsigelsesvarsler, der kan
konkursreguleres - fratreedelsesgodtggrelser, afvikling af ferie mv. anses ogsa at kunne reguleresss,

hvorfor der henvises til anden litteratur i noterne 83 og 84 for yderligere informationer herom.

4.3.2 Konkursregulering ved virksomhedsoverdragelse

4.3.2.1 Problemet

Ved virksomhedsoverdragelse fra et konkursbo, indtraeder erhververen i opsigelser som er meddelt
for overdragelsen, jf. U 1983.1034 H. Spgrgsmadlet er derefter om erhververen ogsa indtraeder i
konkursregulerede opsigelsesvarsler. Spgrgsmalet er uafklaret i retsteorien og i retspraksis. Flere
teoretikere8? er af den overbevisning, at erhververen ikke kan indtraede i et forkortet opsigelsesvarsel
efter Konkurslovens § 61, men derimod ma respektere den aftale der oprindeligt var geeldende mellem
lgnmodtageren og dennes tidligere, nu konkursramte, arbejdsgiver. Modsat mener andre, at

erhververen bgr kunne indtreede i de konkursregulerede varsler.

4.3.2.2 Begrundelserne imod at tillade erhververen at indtrade i de regulerede varsler samt

diskussion heraf
Begrundelserne herfor er for det forste, at den konkursretlige begrundelse for Konkurslovens § 61 ikke
er relevant, nar den pageldende medarbejder overtages af erhververen, idet varslet ikke pavirker
konkursboet.?0 Herimod kan anfgres, at et "genopstdet” opsigelsesvarsel bestemt har betydning for

konkursboet, da det vil resultere i en mindre kgbesum (se naermere nedenfor).

For det andet anfgres, at en uopsagt lgnmodtager, som overgar til ansettelse hos erhververen, ikke
skal tdle endringer i ansettelsesforholdet, hvorfor lgnmodtageren bgr kunne paberdbe sig de
oprindeligt aftalte opsigelsesvarsler.®1 Dette er imidlertid ikke relevant som begrundelse for, hvorfor
erhververen ikke kan indtreede i konkursregulerede opsigelsesvarsler, idet en konkursregulering

alene finder sted overfor opsagte medarbejdere.

Den manglende indtreedelsesmulighed begrundes for det tredje med, at lgnmodtageren, jf.

Konkurslovens § 61, stk. 2, ikke har mulighed for at konkursregulere sit varsel, nar konkursboet har

87 Lgnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 116 samt Konkursret, s. 82

88 Lgnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 119, Leanmodtagernes Garantifond, s. 121, U
1994.655 H, U 1995B.121, U 2000.982 @.

89 Anseettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, Lanmodtageres retsstilling ved insolvente
virksomhedsophgr, Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer

9 Ansettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 125, Lanmodtageres retsstilling ved insolvente
virksomhedsophgr, s. 158

91 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 179
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adgang til at overdrage retten.%2 Begrundelsen er relevant for sd vidt angar de tilfeelde, hvor
erhververen indtrader i et anszettelsesforhold med en uopsagt medarbejder, men har ikke relevans
ved vurderingen af, om erhververen indtraeder i et konkursreguleret varsel, som allerede er givet.
Konkurslovens § 61 anvendes alene i konkurssituationer og er derfor ikke anvendelig, safremt
opsigelsen sker udenfor konkurs, hvilket f.eks. er tilfeeldet, hvis en erhverver af en virksomhed fra et

konkursbo efter erhvervelsen gnsker at opsige en medarbejder.

En fjerde begrundelse vedrgrer Konkurslovens § 61, stk. 3. [ kraft af bestemmelsen har medarbejdere,
som har faet deres opsigelsesvarsel konkursreguleret, i enkelte tilfaelde mulighed for at opna ret til
erstatning for reguleringen, sdfremt den har fgrt til urimelige resultater for lsnmodtageren - f.eks. hvis
lgnmodtageren for at kunne udfgre et specielt stykke arbejde har bekostet en szerlig uddannelse.
Dersom man tillader erhververen at indtraede i et konkursreguleret varsel, vil erhververen blive mgdt
med et erstatningskrav fra lgnmodtageren om at betale erstatning for det forkortede varsel. I de
tilfeelde, hvor lgnmodtageren tilkendes erstatning, vil det ikke give mening at lade erhververen
indtraede i et konkursreguleret opsigelsesvarsel, hvilket taler imod at lade erhververen indtreede i den

foretagne konkursregulering.93

4.3.2.3 Begrundelserne for at tillade erhververen at indtrade i det regulerede varsel

Der er ogsa fortalere for at lade erhververen indtreede i det konkursregulerede opsigelsesvarselo4.
Holdningen er her, at man bgr tage udgangspunkt i virksomhedsoverdragelsessituationen udenfor
konkurstilfeelde, hvor hverken Funktionzerloven eller Virksomhedsoverdragelsesloven er til hinder
for, at erhververen indtraeder i opsigelsesvarsler. Dommene U 1983.1034 H samt U 1983.1038 H, slar
fast, at erhververen af en virksomhed indtraeder i et afgivet opsigelsesvarsel, og det er almindeligt
antaget%s, at dommene har afklaret retsstillingen - ogsa indenfor konkurs. I praemisserne til U
1983.1038 HD anfgres fglgende: "Funktionaerlovens § 2, stk. 8, findes hverken efter sin ordlyd eller
efter forarbejderne at udelukke, at en gyldig opsigelse forbliver virksom uanset ejerskifte inden

opsigelsesperiodens udlgb”.

Praemissen forudsatter siledes, at en opsigelse uden for Funktionaerlovens omrade vil vaere virksom,

hvorfor det i retsteorien antages, at dommene ogsa afklarer retsstillingen i konkurstilfeeldene.

92 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 179

93 Lgnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 158 samt Konkursbetaenkning II, s. 132
94Konkursregulering, Ansattelsesretlige emner i insolvensretten samt Funktionaerret. Det er interessant, at
sidstnaevnte har sendret holdning siden 2. udgaven af Funktionerret fra 1998, jf. s. 405 heri.

95 Se bl.a. Konkursregulering, s. 152, Konkursloven med kommentarer, 8. udgave, s. 572n samt
Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 179f.
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Spgrgsmalet er dog om erhververen ogsd kan indtreede i et opsigelsesvarsel, som pd grund af

konkursregulering er forkortet til seedvanligt eller rimeligt varsel.

For at lade erhververen indtreede i et konkursreguleret opsigelsesvarsel taler for det forste det
bagvedliggende hensyn om at ligestille kreditorerne, idet det konkursregulerede varsel ngdvendigvis
ggr kravet i konkursboet mindre og dermed efterlader mere til de gvrige kreditorer. Tillader man ikke
erhververen at indtrade i varslet, vil det oprindelige varsel finde anvendelse, hvorved erhververen
formentlig vil tage hensyn hertil i sin tilbudte kgbesum. Kgbesummen vil sdledes blive mindre og
dermed ggre den gkonomiske situation i boet mindre gunstig for de gvrige kreditorer. Der vil altsa ske

et brud pa det konkursretlige princip.

Det er i realiteten boet, der lider under, at man ikke tillader erhververen at indtreede i det
konkursregulerede varsel, idet den mindre kgbesum vil pdvirke aktivmassen direkte til ugunst for
kreditorerne, mens det bortregulerede krav som regel vil vere et dividendekrav, som kun pavirker
negativt svarende til dividenden. Som eksempel? kan naevnes den situation, hvor erhververen ikke
kan indtreede i et konkursreguleret varsel pa 3 maneder i forhold til et aftalt varsel pa 6 maneder.
Virkningen er, at erhververen i stedet for at betale 3 maneders lgn (kr. 75.000) skal betale 6 maneders
lgn (kr. 150.000) til lgnmodtageren, hvorfor kgbssummen formindskes svarende til 3 maneders lgn
(kr. 75.000). Belgbet fragar saledes i konkursmassen til skade for kreditorerne. Antages det, at de
ekstra 3 maneders lgn, som oprindeligt blev afskaret, kun var et § 95-krav (hvor belastningen i boet
athaenger af dividenden til kreditorer), havde en dividende pa 50 % alene bevirket en belastning pa kr.

37.500.

Formalet med Konkurslovens § 61 vil sdledes forspildes, safremt man ikke tillader erhververen at
indtraede i det konkursregulerede varsel, hvorfor man bgr tillade erhververen at indtraede. Ud over det
konkursretlige aspekt, anfgres det for det andet til fordel for at lade erhververen indtrzaede, at parterne
bgr kunne indrette sig efter retstilstanden. En tredje begrundelse er at der ikke ses afggrende hensyn,

som taler i modsat retning.9”

Som en fjerde begrundelse for at tillade erhververen at indtraede i det regulerede varsel, kan det
anfgres, at erhververen i overensstemmelse med Virksomhedsoverdragelseslovens § 2 indtraeder i
rettigheder og forpligtelser som bestod. Nar et opsigelsesvarsel er blevet reguleret berettiget bestar

det oprindelige varsel ikke lzengere, hvorfor der ikke kan indtraedes heri fra erhververens side.%8

96 Konkursregulering, s. 155
97 Konkursregulering, s. 152ff
98 Anseettelsesretlige emner i insolvensretten, s. 72f
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4.3.2.4 Konklusion

Begrundelserne for at tillade erhververen at indtreede i et konkursreguleret opsigelsesvarsel
forekommer mest overbevisende. Det eneste argument for at nzegte erhververen at indtraede - som
samtidig er velbegrundet - er Konkurslovens § 61, stk. 3.9 Man kan i princippet anfgre, at
begrundelsen er irrelevant, idet virkningen af bestemmelsen ma kunne overfgres til den indtraedende
erhverver i samme omfang som § 61, stk. 1, sdledes at erhververen ogsa indtraeder i forpligtelsen til at
afholde erstatningen. Problemet hermed er, at erhververens forpligtelse formentlig vil resultere i en
lavere kgbesum og dermed en mindre konkursmasse, hvorimod erstatningskravet i konkursboet
muligvis alene vil veere et simpelt krav (hvilket dog ikke er endeligt afklaret99). Hertil kan dog anfgres,
at problemstillingen formentlig sjeeldent bliver relevant, da der skal meget til fgr Konkurslovens § 61,
stk. 3 finder anvendelsel®, og at en lgsning kan vaere, at man i de fa situationer, hvor den finder

anvendelse, ikke lader erhververen indtrade.

Lars Svenning Andersens bidrag i den teoretiske uenighed opsumerer ganske godt den tvivl, der
hersker omkring problemet. Han er tilsyneladende selv i tvivl. I Funktioneerret fra 1998, s. 405,
anfgrer han, at erhververen ikke kan indtraede. I en nyere udgave af bogen fra 2004, anfgrer han, s.
863, at erhververen kan indtraede. Senest har han i 2009 lagt navn til Virksomhedsoverdragelsesloven
med kommentarer, hvor det, s. 118, anfgres, at erhververen ikke indtraeder. Konklusionen pa
problemstillingen er derfor, at man ma afvente en afklaring fra retspraksis, fgr problemstillingen kan

afklares endeligt.

Situationen er selvfplgelig anderledes, safremt anseettelsesforholdet ikke er blevet opsagt for
overdragelsen. Som anfgrt ovenfor finder Konkurslovens § 61 alene anvendelse ved konkurs, og
bestemmelsen blev indsat i Konkursloven grundet de serlige forhold som opstar i en
konkurssituation!02, hvorfor erhververen selvsagt ikke kan anvende bestemmelsen til at opsige

overtagne lgnmodtagere med forkortet varsel.103

99 Lgnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 158
100 [, gnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 124f
101 L gnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 124
102 Konkursbeteenkning 11, s. 131ff

103 Konkursregulering, s. 157, jf. Funktioneerret, s. 863
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5 Virksomhedsoverdragelse fra konkursbo

5.1 Problemerne

Virksomhedsoverdragelsesloven = har  givet anledning til mange  problemer, nar
virksomhedsoverdragelsen sker fra et konkursbo. Af problemer af relevans for erhververen kan
naevnes den teoretiske uenighed om, hvilke forpligtelser erhververen af en virksomhed indtraeder i
nar erhvervelsen sker fra et konkursbo (se nzermere under afsnit 5.2). Herudover er det af relevans at
klarleegge konsekvenserne af, at virksomhedsoverdragelsen reelt er sket fgr konkursens indtraeden,
herunder mulighederne for og interessen i at forsgge at omga realiteterne (se under afsnit 5.3). I afsnit
5.4 ses pa problemet omkring afskedigelse af Isnmodtagere fgr afsigelse af konkursdekretet og i afsnit
5.5 drgftes de situationer, hvor der efter overdragelsen sker genanseettelse. Yderligere er det af

interesse at se pd den sakaldte "LG-klemme” (se afsnit 5.6).

Om virksomhedsoverdragelse fra et konkursbo findes mange interessante problemstillinger som ikke
drgftes neermere her under henvisning til specialets overordnede fokus. Dette vedrgrer f.eks.
spgrgsmalet om Virksomhedsoverdragelseslovens anvendelse ved overdragelse fra et konkursbo,

hvortil blot skal fastslas, at loven finder anvendelse.

5.2 Erhververens indtraeden nar overdrageren er et konkursbo

Ved en almindelig virksomhedsoverdragelse indtraeder erhververen i lgnmodtagerforpligtelser fra
tiden fgr overdragelsen vedrgrende de medarbejdere, der overtages, sdfremt forpligtelserne bestod pa
overtagelsestidspunktet, jf. Virksomhedsoverdragelseslovens § 2, stk. 1. Spgrgsmalet er dog, hvad

situationen er, safremt den virksomhed, der overdrages, er under konkurs.

5.2.1 Forskellen mellem Virksomhedsoverdragelsesloven og direktivet

Det fremgar ikke af Virksomhedsoverdragelsesloven eller forarbejderne hertil, hvorvidt debitorskiftet
efter Virksomhedsoverdragelseslovens § 2 alene vedrgrer krav, som konkursboet hefter for pa
massekravsniveau eller om det ogsa vedrgrer krav, som er opstaet fgr konkursdekretets afsigelse. Der
er ikke tvivl om, at Direktivet ikke finder anvendelse i tilfeelde af virksomhedsoverdragelse fra et
konkursbo medmindre medlemsstaterne bestemmer andet, jf. EF-Domstolens dom i Abels-sagen (Sag
135/83), artikel 4a i Andringsdirektiv 98/50/EF samt artikel 5 i Direktiv 2001/23/EF.
Virksomhedsoverdragelsesloven har derimod hele tiden omfattet overdragelser fra et konkursbo, jf.
forarbejderne til loven, der fastslog, at "kerneomradet for overdragelsesbegrebet er kgb - herunder

kgb af en virksomhed fra et konkursbo”104 Det fremgar imidlertid ikke af

104 Folketingstidende 1978/79, spalte 2759
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Virksomhedsoverdragelsesloven, hvorvidt den finder anvendelse pa krav, som er opstdet fgr

konkursdekretets afsigelse. 105

5.2.2 Retsteori og -praksis

Pa baggrund af denne forskel mellem direktivet og Virksomhedsoverdragelsesloven har diskussionen i
retsteorienl% bl.a. omhandlet, hvorvidt man skulle inddrage direktivets generelle bestemmelser ved
fortolkningen af, hvilke forpligtelser erhververen indtraeder i. Altsd om anvendelse af direktivets
generelle regler vil medfgre, at erhververen ma indtraede i samtlige krav. Problemet var relevant, da
den danske regering ved gennemfgrelsen af Virksomhedsoverdragelsesloven forudsatte, at direktivet
ogsa fandt anvendelse i konkurssituationen. Da forudsaetningen viste sig at veere urigtig, opstod
spgrgsmalet om, hvorvidt man kunne se bort fra EF-Domstolens generelle fortolkning af omfanget af
erhververens forpligtelser og blot konstatere, at direktivet ikke var bindende for den danske
fortolkning. Hvis man herefter ansa erhververen for at indtraede i samtlige rettigheder og forpligtelser
vedrgrende ansatte, der fortszetter hos erhververen, uanset om overdrageren er et konkursbo eller €j,

ville det ikke have interesse, om kravet var opstaet fgr eller efter konkursdekretets afsigelse. 107

For at anvende de generelle regler i direktivet taler bl.a. Peer Schaumburg-Miiller i U1986B.390, da
man herved undgiar omgaelsesspekulationer fra overdrager og erhverver (se naermere om
omgaelsesspekulationer nedenfor). Det samme har Lennart Lynge Andersen og Jgrgen Ngrgaard
konkluderet i U 1987B.113, idet de ud fra en gennemgang af praksis fastslog, at omfanget af
erhververens haftelse fglger lovens og direktivets bestemmelser om erhververens indtreeden. Til
trods for debatten er spgrgsmalet mest af alt af teoretisk karakter, idet de lgnmodtagere, som
fortseetter hos erhververen, formentlig alene vil stille deres arbejdskraft til radighed, safremt deres

tilgodehavender bliver betalt.108

Der foreligger retspraksis, som anser erhververen for at indtraede i samtlige lanmodtagerforpligtelser
- ogsa for tiden fgr konkursdekretets afsigelse. Dette drejer sig f.eks. om U 1986.202 V, hvor
erhververen blev palagt heeftelse for krav, der var optjent fgr konkursen, men som forfaldt efter
virksomhedsovertagelsen. Byrettens dom, som blev stadfaestet af Landsretten, blev begrundet ud fra,

at kravet fgrst forfaldt efter konkursdekretets afsigelse. Begrundelsen er problematisk, idet den

105 Anseaettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 113ff samt 116f

106 J 1985B.423, U 1987B.330, U 1985B.320, U 1986B.390, U 1986B.92, U 1987B.113, U 1987B.335
107 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 168

108 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 168f
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strider imod det almindelige udgangspunkt om, at der foretages en opdeling af krav pa baggrund af

optjeningstid, jf. Konkurslovens § 56, stk. 2.109

[ skrivelse af 28. februar 1980 fra Justitsministeriet til Arbejdsministeriet, samt i en skrivelse af 4.
marts 1980 fra Arbejdsministeriet til Lgnmodtagernes Garantifond, angav ministerierne deres
holdning til problemet. Af Justitsministeriets skrivelse fremgar, at "Virksomhedsoverdragelsesloven
ikke omfatter lgntilgodehavender fra tiden fgr konkursdekretets afsigelse”. Af Arbejdsministeriets
skrivelse fremgar bl.a. at "erhververen ikke indtreeder i krav som boet ikke ved at indtreede i
arbejdsaftalen er blevet forpligtet til at udrede som massekrav, jf. Konkurslovens § 56, stk. 2”. Disse
skrivelser resulterede i Lgnmodtagernes Garantifonds praksis, som den ser ud i dag (se nermere

herom nedenfor).110

Arbejdsministeriets udgangspunkt har desuden stgtte i flere afggrelser. For det fgrste udtalte EF-
Domstolen i Abels-dommen fra 1985 (Sag 135/83) fglgende i preemis 35: "Den danske regering
sondrer mellem overfoersel af en virksomhed som foelge af et normalt salg ... og et konkursbos
overfoersel af en virksomhed. Mens erhververen i det foerste tilfaelde indtraeder i alle overdragerens
forpligtelser i henhold til et arbejdsforhold, er han ikke forpligtet til at overtage aeldre forpligtelser,
som paahviler et konkursbo i kraft af konkurslovgivningens regler.” Siden fastslog Skifteretten i
afggrelsen VLD B 0328/1990 af 24. februar 1992, at en erhverver, som har erhvervet en virksomhed

fra et konkursbo, alene indtrzaeder i de forpligtelser, der skal udredes som massekrav.

5.2.3 Retsstillingen

S#- og Handelsrettens dom, refereret i U 1998.194 SH, anses for at sla retsstillingen fast. Dommen
vedrgrer en raekke lgnmodtagere, som i forbindelse med arbejdsgiverens konkurs blev overtaget af et
nyetableret selskab. Lgnmodtagerne gjorde geldende, at erhververen var indtrddt i samtlige
rettigheder og forpligtelser vedrgrende tiden fgr overdragelsen, subsidizert, at overdragelsen reelt var
foretaget for konkursens indtraeden. Retten fastslog i overensstemmelse med Justitsministeriets
antagelse i skrivelse til Arbejdsministeriet samt Arbejdsministeriets skrivelse til Lgnmodtagernes
Garantifond i 1980, at § 2 i Virksomhedsoverdragelsesloven ”“ikke ... kan forstas saledes, at
erhververen automatisk indtreeder i de forpligtelser over for lgnmodtagerne, som bestod forud for
konkursens indtreeden.” At Ignmodtagerne fik medhold begrundes med, at selve
virksomhedsoverdragelsen ansds for foregdet fgr konkursens indtraeden, hvorfor erhververen var

indtradt i samtlige forpligtelser.

109, gnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 158 samt i overensstemmelse hermed,
Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 168f

110 Anseettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 119f samt Virksomhedsoverdragelsesloven med
kommentarer, s. 166f
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Lgnmodtagernes Garantifonds praksis samt retspraksis har sdledes tilsyneladende lagt sig fast p3, at
erhververen af en virksomhed, ved erhvervelse fra et konkursbo, som udgangspunkt kun heefter for
lgnmodtagerkrav, der vedrgrer perioden efter afsigelse af konkursdekret, nar konkursboet er indtradt
i anseettelsesforholdene. Fglger man ovennaevnte praksis samt Arbejdsministeriets og
Lgnmodtagernes Garantifonds Igsning, ma man ngdvendigvis foretage en opdeling af
lgnmodtagerforpligtelserne, sdledes at der foretages en opsplitning af lgnnen i overensstemmelse med
Konkurslovens § 56, stk. 2. P4 denne made kan man sikre, at erhververen alene indtreder i

lgnmodtagerforpligtelser vedrgrende tiden efter konkursdekretets afsigelsell.

5.3 Overdragelser der reelt fandt sted fgr konkursdekretet

Det interessante i denne problemstilling er, at erhververens retsstilling er forskellig alt efter, om man
anser overdragelsen for gennemfgrt fgr eller efter konkursens indtraeden. Foretages
virksomhedsoverdragelsen fgr konkursens indtraeden, er konkursen uinteressant for
virksomhedsoverdragelsen, idet erhververen heefter for samtlige lgnmodtagerforpligtelser
vedrgrende de  overtagne Ignmodtagere i  overensstemmelse med reglerne i
Virksomhedsoverdragelsesloven. Sker virksomhedsoverdragelsen derimod fra konkursboet hafter
erhververen, jf. ovenfor, alene for krav opstaet efter konkursens indtraeden - krav som boet skulle
have fyldestgjort som massekrav. I denne sidstnaevnte situation star konkursboet - og dermed ogsa
Lgnmodtagernes Garantifond - tilbage med lgnmodtagerkravene fra for konkursdekretets afsigelse.
Da der saledes er flere interesser at tage hensyn til, kan der opsta problemer med at fa fastlagt det
korrekte overtagelsestidspunkt. Problemet skal som hovedregel lgses ud fra de almindelige
overvejelser om overtagelsestidspunktet, hvorfor der henvises til afsnit 3.2, hvoraf fglger, at det

faktiske overtagelsestidspunkt er afggrende.

Det afggrende for, om erhververen hefter, er altsd, om der reelt er sket en virksomhedsoverdragelse
inden konkursdekretet afsiges. Safremt parterne alene har haft drgftelser om en mulig
virksomhedsoverdragelse fgr konkursens indtreeden - og altsd ikke har ndet en endelig aftale - anses
virksomhedsoverdragelsen ikke for at vaere foretaget fgr konkursen. 112 U 1998.294 SH ndede retten
frem til, at virksomhedsoverdragelsen var blevet tilrettelagt forud for konkursen, hvorfor erhververen

heeftede for krav pa lgn mv. opstaet fgr konkursen.

Parterne kan i nogle tilfzelde have en interesse i, at virksomhedsoverdragelsen sker efter, at der er
afsagt konkursdekret i stedet for nar aftalen reelt er pa plads. Dette er tilfeldet nar malvirksomheden

er i gkonomiske vanskeligheder, og der er ubetalte lgnmodtagerkrav. Virkningen af at udskyde

111 Anseettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 120f
112 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 174

36



virksomhedsoverdragelsen vil vaere, at de ubetalte lgnmodtagerkrav for tiden fgr konkursdekretet kan
kraeves deaekket af Lgnmodtagernes Garantifond, mens den solide erhverver kan undlade at afholde
kravene.!13 | sddanne tilfeelde - hvor Virksomhedsoverdragelsesloven reelt forsgges omgaet - leegges

der veegt pa de reelle forhold, dvs. pa hvornar virksomhedsoverdragelsen reelt fandt sted!14.

[ Vestre Landsrets dom af 1. april 1993 (, 1. afdeling, sag B-722-91) var der uenighed om, hvorvidt
virksomhedsoverdragelsen var foretaget fgr eller efter konkursens indtreeden. Det blev i sagen lagt til
grund, at erhververen fgr konkursen dels havde kgbt en stor maengde af overdragerens aktiver, dels
havde ladt overdragen udfgre lgnarbejde for erhververen, og dels at de ansatte i mdnederne op til
konkursen fik udbetalt lgn fra erhververen. Landsretten konstaterede herefter, at erhververens raden
over virksomheden inden konkursdekretets afsigelse var sa omfattende, at det matte laegges til grund,

at virksomhedsoverdragelsen reelt havde fundet sted fgr konkursdekretets afsigelse.

5.4 Afskedigelse for konkursdekretet

En anden omgaelsesmulighed er at afskedige og fritstille lgnmodtagerne fgr overdragelsen. Herved
opnar erhververen som udgangspunkt, at lgnmodtagerne ikke anses for at veere i bestdende
ansattelsesforhold pa overtagelsestidspunktet, hvorfor erhververen ikke hzfter for eventuelle krav
vedrgrende den pageldende lgnmodtager. I stedet vil lgnmodtageren vaere henvist til at anmelde sit
lgnkrav i konkursboet som et privilegeret krav. Da der, jf. ovenfor, er fortilfeelde pd, at en
virksomhedsoverdragelse ikke er anerkendt som veerende sket efter konkursens indtraden, vil en
sddan afskedigelse muligvis ogsd kunne anfaegtes. Det anfgres af Klingsten!5, at det ikke kan afvises, at
Lgnmodtagernes Garantifond vil vurdere muligheden for at ggre et erstatningskrav geeldende mod
den, der fritstiller lgnmodtagerne - hvad enten det er kurator eller ledelsen i malvirksomheden.
Schaumburg-Miiller m.fl. 116 anfgrer, at dette kan vaere en mulighed i den situation, hvor kurator inden
14 dages fristen, jf. Konkurslovens § 63, stk. 2, velger at fritstille lgnmodtagerne frem for at

suspendere dem.

Klingsten anfgrer videre, at det vil veere vanskeligt at fa gennemfgrt et erstatningskrav mod kurator,
idet hun ggr geeldende, at kurator "har en forpligtelse til at sikre, at der ikke palgber boet ungdige
omkostninger”. [ denne forpligtelse ligger bl.a. muligheden for at fritstille ansatte, hvis kurator
vurderer, at det ikke vil vaere forsvarligt at drive virksomheden videre efter konkursdekretet. Kurator

bgr dog - hvis der er en chance for, at virksomheden kan drives videre eller den kan overdrages -

113 Lgnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 143f

114 Lgnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 144, Ansaettelsesretlige aspekter ved
virksomhedsoverdragelse, s. 123 samt Lgnmodtagernes Garantifond, s. 28f

115 Anseaettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 123

116 Lgnmodtagernes Garantifond, s. 29f
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udnytte 14 dages fristen og foretage en grundig undersggelse af mulighederne. Der ma derfor sondres
mellem de tilfaelde, hvor det star klart for kuratoren (og andre), at virksomheden ikke kan viderefgres
eller videreoverdrages og de tilfeelde, hvor der er en mulighed herfor. Dette vil formentlig ofte udggre
en konkret og vanskelig vurdering for kurator og dermed ogsa for Lgnmodtagernes Garantifond, som

ma vurdere, om der skal rettes et krav mod kurator.

Safremt det vurderes, at parterne har forsggt en omgaelse, bgr det formentlig ogsd vurderes om det
burde vere erhververen af virksomheden, der ma haefte for erstatningsansvaret. Fordelen ved at
fritstille lgnmodtagere for konkursdekretet er stgrst for erhververen, idet denne slipper for at afholde

lgnomkostninger fra tiden for konkursdekretet.

5.5 Afskedigelse for konkursdekretet og genansattelse efter overdragelsen

Af omgaelseslignende tilfeelde kan naevnes den situation, hvor lgnmodtageren afskediges og fritstilles
for konkursen og genansaettes efter konkursen. Safremt dette er muligt, opnar erhververen den fordel,
at en raekke lgnmodtagerrettigheder ikke fglger anszettelsesforholdet og dermed ikke forpligter
erhververen. Spgrgsmalet er dog, om denne lgsning er en mulighed for erhververen. Det
altovervejende udgangspunkt er, at en lgnmodtager der afskediges endeligt af overdragen og
efterfglgende anszettes hos erhververen, indtraeder i en nyansaettelse hos erhververen. Det afggrende i
denne sammenhang er at afklare, om der reelt foreligger en endelig afskedigelse fgr konkursens

indtraeden, sdledes at Virksomhedsoverdragelsesloven ikke finder anvendelse.

For at foretage denne afklaring, ma der foretages en helhedsvurdering af forlgbet omkring overfgrslen.
Det, at overfgrslen ligger efter selve virksomhedsoverdragelsen, er ikke i sig selv tilstreekkeligt til at
fastsla, at loven ikke finder anvendelse. Af praksis ses det, at det har betydning, hvorvidt
opsigelsesvarslerne er udlgbet - er varslet ikke udlgbet, taler det for, at afskedigelsen ikke er
endelig!?’. Den tidsmaessige udstraekning fra afskedigelsen til genansaettelsen har ligeledes betydning,
hvilket bla. ses af et tilfeelde, hvor lgnmodtageren blev ansat af erhververen fa timer efter, hun var
blevet opsagt og fritstillet af overdrageren. Lgnmodtageren ansads ikke for at veere endeligt
afskediget!!8. Det anfgres!!?, at nogle af de afsagte domme pa omradet kan efterlade indtryk af, at
formalet med fritstillingen netop har veeret at undgd, at erhververen skulle forpligtes af
lgnmodtagerforpligtelser fra for overdragelsen. Domstolene har imidlertid valgt at begrunde
afggrelserne ud fra sagernes konkrete indhold og ikke ud fra omgaelse, hvilket kan indicere, at

Domstolene er tilbageholdende med at anvende omgdelse som begrundelse.

117Se AT 90/79 (ARD 89/319)
118Se U 1984.27 H
119 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 199
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Foreligger der derimod en endelig afskedigelse!?0, forpligtes erhververen ikke af
lgnmodtagerforpligtelser fra tiden fgr overdragelsen, safremt genansettelsen sker efter

konkursdekretets afsigelse.

5.5.1 Seerligt om funktionzerer

De funktionaerer, som fortsaetter hos erhververen, bevarer deres anciennitet, jf. Funktionaerlovens § 2,
stk. 8. Bestemmelsen omfatter alle former for ejerskifte - ogsa ejerskifter pa baggrund af en retsakt.
Dette er i modseetning til, hvad der geelder ifglge Virksomhedsoverdragelsesloven, hvorefter der netop
ikke ses at foreligge en virksomhedsoverdragelse ved overdragelse til konkursboet. Men pa grund af
Funktionzerlovens § 2, stk. 8 bevarer funktionzerer altsa deres anciennitet. Betydningen er, at de ved
en virksomhedsoverdragelse fra et konkursbo bevarer deres anciennitet tilbage fra den oprindelige

ansaettelsesdato overfor erhververen.121

Dette geelder dog ikke, safremt ansaettelsen hos erhververen sker i en helt anden stilling end den,
lgnmodtageren var ansat i fgr opsigelsen.'?2 Erhververen har derfor et incitament til, ikke at
genansatte en opsagt lgnmodtager i samme stilling, for derved at slippe for at blive forpligtet af den
opsparede anciennitet. I virksomhedsoverdragelser med videnstunge medarbejdere er det dog
formentlig mere interessant for erhververen at beholde medarbejdere med oparbejdet knowhow,

grundet den store veerdi heraf.

5.6 LG-klemmen

Som anfgrt ovenfor heefter erhververen alene for lgnkrav vedrgrende perioden efter konkursens
indtraeden. Som konsekvens heraf risikerer erhververen, at de overtagne lgnmodtagere naegter at
udfgre arbejde for erhververen, medmindre erhververen betaler lgnmodtagernes privilegerede krav
mod konkursboet, som stammer fra tiden fgr konkursdekretets afsigelse. Safremt erhververen gnsker
at gore brug af de ansattes arbejdskraft, er han i disse tilfeelde ngdsaget til at betale. Til gengeeld far

erhververen transport i lgnmodtagernes krav mod konkursboet og Lgnmodtagernes Garantifond.

Problemet for erhververen er, at Lanmodtagernes Garantifond alene honorerer krav, der fremseettes
af lgnmodtagerne, deres fagforening eller A-kasse, jf. LG-lovens § 8. Erhververen har derfor alene
mulighed for at anmelde kravet i overdragerens konkursbo, jf. Konkurslovens § 95, hvor kravene i

kraft af § 99.

120 Tl illustration kan naevnes @stre Landsrets dom af 30. maj 1988 (282/87) samt Vestre Landsrets dom af 5.
februar 1997 (B-0041-96)

121 Anseettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 319

122 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 190
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Ofte vil der veere taget stilling til sidanne krav i overdragelsesaftalen med konkursboet, saledes at
erhververen godtggres for kravet i refusionsopggrelsen. Foreligger der imidlertid ikke en sadan aftale,
vil konkursboet ofte afvise kravet under henvisning til, at boet er frigjort for kravene i og med, at
erhververen er indtradt i kravene, jf. Virksomhedsoverdragelsesloven. Erhververens mulighed er
herefter at anlaegge en retssag om boets anerkendelse af kravet. Vindes sagen vil erhververen, i kraft af
at kravet et privilegeret, i de fleste tilfaelde skulle tale alene at fa udbetalt en dividende samt at denne

forst kan udbetales ved boets slutning.123

Indskraenkningen i LG-lovens § 8 synes derfor urimelig overfor erhververen. Lgsningen ma veere, at

erhververen sgrger for at tage hgjde for kravene i overdragelsesaftalen.

123 Kgb og salg af virksomheder, s. 518f
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6 Efter overdragelsen - erhververens regreskrav

6.1 Har erhververen et regreskrav?

Spgrgsmalet om erhververens regresret overfor overdrageren er ikke afthaengig af, om overdrageren er
gaet konkurs eller ej. I de tilfelde hvor erhververen indfrier lgnmodtagerforpligtelser fra tiden fgr
overtagelsen, er det af stor relevans for erhververen, hvorvidt der er mulighed for at ggre et
regreskrav geldende mod overdrageren. Er overdrageren efterfglgende gdet konkurs, skal der

desuden tages stilling til, hvilken status kravet har i overdragerens konkursbo.124

Virksomhedsoverdragelsesloven sondrer ikke mellem faktiske og aftalte virksomhedsoverdragelser,
og retspraksis har ogsa flere gange fastslaet!25, at manglende aftale om virksomhedsoverdragelse ikke
medfgrer, at erhververen ikke haefter i overensstemmelse med Virksomhedsoverdragelsesloven.126
Imidlertid skal forholdet mellem overdrageren og erhververen ikke bedgmmes ud fra
virksomhedsoverdragelsesloven, men derimod ud fra aftalen om virksomhedsoverdragelsen samt
dennes forudsaetninger. Derfor er man ngd til at sondre mellem aftalte og faktiske
virksomhedsoverdragelser, idet der ikke ligger en aftale til grund for overdragelsen ved de faktiske

overdragelser.

6.1.1 Aftalte virksomhedsoverdragelser

Ved aftalte virksomhedsoverdragelser er udgangspunktet for aftalerne, at skeeringsdagen er
overtagelsesdatoen, sdledes at erhverver hafter for tiden efter overtagelsesdagen, mens overdrageren
hefter for tiden fgr overtagelsesdagen. Hvis der opstar tvivl om forstaelsen af aftalen, ma man ifglge
retspraksis foretage en udfyldende fortolkning heraf. Hvis aftalen ikke indeholder bestemmelser om
heeftelse for aldre krav, fglger det af retspraksis!?’, at overdrageren heefter herfor i det indbyrdes
forhold. Resultaterne i retspraksis kan begrundes ud fra et forudsaetningssynspunkt!28. Safremt det
folger af overdragelsesaftalen, at erhververen heefter for krav opstaet fgr overtagelsesdagen, skal
kravene vere klart specificeret i aftalen. Er et konkret opstdet krav ikke oplyst i overdragelsesaftalen,
heefter overdrageren herfor.129 Det er i retsteorien!30 gjort geeldende, at erhververen kan stgtte et

refusionskrav pa reglerne om indfrielse af tredjemands geeld. Dette er imidlertid ikke korrekt, idet

124 Anseettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 126, Lautitzen, s. 160

125 Se f.eks. U 1997.11 Vsamt U 1997.400 H

126 Refusion for lgnmodtagerkrav ved virksomhedsoverdragelse, 2001, s. 221

127 Se U 1986.567 SH samt U 1986.714 @

128 Lgnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 160ff samt Refusion for lgnmodtagerkrav
ved virksomhedsoverdragelse, 2001, s. 220

129 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 154ff

130 Refusion for lgnmodtagerkrav ved virksomhedsoverdragelse, 2001, s. 226, 1. spalte
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virkningen af en virksomhedsoverdragelse er, at lgnmodtagerne ikke leengere har et krav mod

overdrageren, hvorfor erhververen ikke kan indtraede heri.131

6.1.2 Faktiske virksomhedsoverdragelser

Til trods for, at de fleste virksomhedsoverdragelser er udtrykkeligt aftalt, heender det, at der overfgres
virksomheder uden, at der indgas en formel overdragelsesaftale. Det sker oftest i situationer, hvor der
er identitetssammenfald mellem overdrager og erhverver. I de tilfeelde, hvor der ikke foreligger en
overdragelsesaftale - dvs. ved en faktisk virksomhedsoverdragelse - ma der sondres mellem, om der
bestar et kontraktforhold mellem parterne eller ej. Der antages at foreligge et kontraktforhold mellem
parterne i de tilfeelde, hvor der efter den faktiske virksomhedsoverdragelse indgds naermere aftale om
indholdet af og betalingen for overdragelsen. I disse tilfeelde vil det indbyrdes forhold mellem
overdrageren og erhververen skulle bedgmmes efter den efterfglgende aftale, jf. ovenfor om de

tilfeelde, hvor der bestar en forudgaende aftale.

6.1.3 Praksis

U 1999.180 V er et eksempel pa manglende aftale om virksomhedsoverdragelsel32. Et personligt
drevet selskab lejede materiel af et andet selskab, som var stiftet af ejeren af det personligt drevne
selskab. Det personligt ejede selskab gik konkurs. Inden konkursen overtog selskabet en raekke
ansatte samt en del af aktiviteterne fra det personligt drevne selskab. Efter afsigelse af
konkursdekretet afholdt selskabet lgnomkostninger mv. for medarbejderne for tiden fgr
overdragelsen og indgik aftale med konkursboet om betaling af kr. 200.000 for de overtagne
aktiviteter. Herefter anmeldte selskabet et regreskrav i konkursboet vedrgrende de afholdte

lgnmodtagerforpligtelser.

Retten fastslog, at selskabet - til trods for den manglende aftale om virksomhedsoverdragelsen - blev
forpligtet efter Virksomhedsoverdragelsesloven overfor de overtagne medarbejdere. Retten fastslog
videre, at der ikke foreld omstendigheder, som kunne medfgre fortabelse af regreskravet, samt at det
ikke kunne godtggres, at konkursboet kunne have faet en bedre pris for de overtagne aktiviteter,
hvorfor selskabets anmeldelsesret i boet blev anerkendt. Da medarbejdernes krav ville have veeret et
privilegeret krav, jf. Konkurslovens § 95, sdfremt overtagelsen ikke havde fundet sted, kunne
selskabets betaling sidestilles med en indfrielse, som jf. Konkurslovens § 99, stk. 2, gav selskabets krav

karakter af et privilegeret krav.133

131 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 156
132 Se desuden @stre Landsrets dom af 15. juni 1998, B-1612-97
133 Anseettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse, s. 126ff
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6.1.4 Retsstillingen

Hvor der ikke bestar nogen form for kontraktforhold mellem overdrageren og erhververen, hefter
erhververen alene, idet erhververen ikke kan have forudsat, at overdrageren ville haefte.134 Sg- og
Handelsretten har i utrykt dom af 8. september 1995, sag P 53/94, afvist erhververens regreskrav
mod overdragerens konkursbo for de af erhververen afholdte lgnmodtagerkrav. Boet havde under
sagen gjort geeldende, at et evt. regreskrav ikke kunne stgttes pa et aftaleretligt refusionssynspunkt,
idet der var sket en tilegnelse uden aftale med boet. Begrundelsen for afvisningen var, at
"overdragelsen ikke er baseret pa en aftale med konkursboet, men alene er realiseret ved
eneanpartshaverens egenheaendige dispositioner”. Hvor der saledes ikke har veeret nogen form for
kontraktlig forbindelse mellem parterne, har erhververen ikke mulighed for at ggre et regreskrav

geldende mod overdragerens konkursbo.135

6.2 Regreskravets stilling i konkursordenen, jf. Konkurslovens § 99

Safremt overdrageren efter overdragelsen gar konkurs, er det relevant at se pa, hvilken stilling
erhververens regreskrav far i konkursboet. Konkurslovens § 99 fastslar, at den, der indfrier et
fortrinsberettiget krav, og som derved opnar et regreskrav mod skyldneren, indtreeder i den
fortrinsberettigedes stilling ved skyldnerens konkurs. Dette bevirker, at en erhververs indfrielse af en
lgnmodtagers tilgodehavende hos overdrageren - dvs. konkursboet, - har privilegium for kravet, jf.
Konkurslovens § 99, jf. § 95.136 Spgrgsmalet er, om dette ggr sig geeldende i virksomhedsoverdragelser,
hvor erhververen - for at undgd at misligholde anszettelsesaftalen med den overtagne lgnmodtager -
betaler dennes lgn fra fgr overtagelsen. Som bestemmelsen er formuleret, er der ikke anledning til at
sondre mellem forskellige former for indfrielse, men det er dog en forudseetning, at indfrielsen sker til
opfyldelse af netop den fortrinsberettigede fordring.13? Problemstillingen har veeret behandlet i to

landsretsdomme.

I @stre Landsrets dom af 15. juni 1998 (B-1612-97), fandt retten, at der foreld en
virksomhedsoverdragelse, samt at erhververen ikke havde frafaldet sin ret til at kraeve refusion for
lgnmodtagerkrav fra tiden fgr overdragelsen. Retten udtalte desuden, at: "Det tiltraedes, at dette krav,
der er opstaet som en art refusionskrav ved virksomhedsoverdragelsen, kan tilleegges fortrinsstilling
efter Konkurslovens § 99, jf. § 95.” Det samme resultat kom Vestre Landsret til i U 1999.180 V, hvor

retten kom frem til, at der ikke forelda omstaendigheder, der kunne medfgre fortabelse af adgangen til

134 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer 161f

135 Virksomhedsoverdragelsesloven med kommentarer, s. 163

136 Lgnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 165, Virksomhedsoverdragelsesloven med
kommentarer, s. 177 samt Refusion for lgnmodtagerkrav ved virksomhedsoverdragelse, 2001, s. 230

137 Refusion for lgnmodtagerkrav ved virksomhedsoverdragelse, 2001, s. 230
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at kraeve belgbet refunderet i overdragerens konkursbo. Dette til trods for, at der ikke foreld en aftale
om virksomhedsoverdragelse. Erhververens betaling kunne sidestilles med en indfrielse, jf.
Konkurslovens § 99, stk. 2, hvorfor kravet kunne anmeldes som et privilegeret krav, jf. Konkurslovens

§ 95.138

Begge domme giver regreskravet privilegium i overensstemmelse med Konkurslovens § 99 ud fra en
analogislutning fra bestemmelsen, idet der ikke foreligger rene eksempler pda anvendelse af
Konkurslovens § 99, stk. 2. Et rent eksempel findes i U 1999.1128 @. Dommen omhandler en situation,
hvor en erhverver overtog overdragerens tjenesteydelser. Overdragelsen var ikke omfattet af
Virksomhedsoverdragelsesloven, og ansattelsesforholdene var endeligt afbrudt inden medarbejderne
blev ansat hos erhververen. P3 trods af, at erherveren ikke var forpligtet til det efter
Virksomhedsoverdragelsesloven, betalte erhververen lgn til medarbejderne vedrgrende tiden fgr
overdragelse. Retten fastslog, at erhververens betaling matte sidestilles med en indfrielse af andres
geeld, sdledes at han var berettiget til at anmelde et krav i konkursboet, jf. Konkurslovens § 99, stk. 2, jf.

§ 95, idet de ansatte kunne have anmeldt deres krav i boet som privilegerede krav.

Til trods for neevnte praksis er Lgnmodtagernes Garantifond ikke enig i retsstillingen.
Lgnmodtagernes Garantifond blev i ovennaevnte @stre Landsrets dom (B-1216-97) anmodet om en
udtalelse. Lanmodtagernes Garantifond gjorde geeldende, at man ikke mente, at et sddant krav - dvs.
refusionskravet fra erhververen til konkursboet - kunne anerkendes med privilegium i konkursboet.
Deres principielle opfattelse var, at kravet var boet uvedkommende, subsidizert, at kravet alene var et
simpelt krav. Den principielle opfattelse blev begrundet med, at man ansd, at der foreld en
virksomhedsoverdragelse, hvorfor erhververen indtradte som forpligtet part overfor de pagaeldende
lgnmodtagere, sdledes at boet blev endeligt frigjort. Som begrundelse for den subsidizere opfattelse
anfgrtes, at et refusionskrav, som stgttes pa overdragelsesaftalen, ikke kan ggres geeldende som § 95-
krav, da konkursprivilegium ikke kan stgttes pa en aftale.13® Som anfgrt ovenfor, var erhververen
berettiget til at anmelde sit krav, jf. Konkurslovens § 99, hvorfor Lgnmodtagernes Garantifonds

udtalelse ikke blev tillagt veegt.

138 Lgnmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsophgr, s. 163 samt Virksomhedsoverdragelsesloven
med kommentarer, s. 178
139 Refusion for lgnmodtagerkrav ved virksomhedsoverdragelse, 2001, s. 222, note26
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Den teoretiske diskussion!4? vil ikke blive behandlet her, idet der laegges veaegt pa den seneste teori

anfgrti den 5. udgave af den kommenterede Virksomhedsoverdragelseslov.

140 Se f.eks. Refusion for Ignmodtagerkrav ved virksomhedsoverdragelse, 2001, s. 217 samt Hans Haages,
Vedrgrende indtraedelse i konkursprivilegium ved indfrielse af Ilgnkrav m.v. i forbindelse med
virksomhedsoverdragelse, 1998.
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7 Legnmodtagernes Garantifond

7.1 Retsgrundlag

Lgnmodtagernes Garantifond blev opretteti 1972 ved lov nr. 116 af 13. april. Lov om Lgnmodtagernes
Garantifond (i det fglgende LG-loven) er siden blevet eendret flere gange, senest ved lovbekendtggrelse
867 af 7. september 2009. Lovens, og dermed fondens, formadl er dels at sikre lgnmodtagernes
privilegerede lgnkrav i tilfeelde af arbejdsgiverens konkurs, dels at undga ventetiden ved behandlingen
af arbejdsgiverens konkursbo.14! LG-loven har efter sin vedtagelse faet en EU-retlig baggrund i kraft af
et sdkaldt minimumsdirektiv - EF-Direktiv 80/987 om beskyttelse af medarbejdere i tilfelde af

arbejdsgiverens manglende betalingsevne.

Hovedprincipperne i loven er knyttet op pa den eksisterende lovgivning pa omradet, herunder f.eks.
funktionaerloven og konkursloven, og Lovens hovedprincip er, at garantien fglger Konkurslovens

regler om privilegium for lgn.

7.2 Lgnmodtagernes Garantifond og virksomhedsoverdragelse

Ifglge Virksomhedsoverdragelsesloven indtraeder erhververen af en virksomhed i rettigheder og
forpligtelser overfor lgnmodtagerne for sd vidt angdr de krav som erhververen overtager. Virkningen
er at lgnmodtagernes krav efter overdragelsen ikke lzengere kan ggres geeldende mod overdrageren

eller dennes bo - og dermed heller ikke mod Lgnmodtagernes Garantifond42,

Det er derfor af stor betydning for Lanmodtagernes Garantifond at fa klassificeret en overdragelse som
verende en virksomhedsoverdragelse i Virksomhedsoverdragelseslovens forstand. Kan det
konstateres, at der foreligger en virksomhedsoverdragelse nagter Lgnmodtagernes Garantifond at
udbetale til de lgnmodtagere, der fortseetter hos erhververen, hvorefter erhververen er forpligtet til at
efterkomme kravene. Fgr det kan fastslds, at der er tale om en virksomhedsoverdragelse, ma
Lgnmodtagernes Garantifond foretage en undersggelse!*3 af den enkelte overdragelse. Der skal
saledes indhentes oplysninger om hvorvidt Virksomhedsoverdragelseslovens §§ 1 og 2 er opfyldt, dvs.
om der ved aftale er overdraget en virksomhed eller en del heraf og om erhververen er indtradt i
bestdende ansattelsesforhold med lgnmodtagere. I forbindelse med vurderingen er det af afggrende
betydning, at den eller de overtagne medarbejdere var beskaeftiget pa overdragelsestidspunkt og det

er sdledes vigtigt for bedgmmelsen at fa fastlagt det korrekte tidspunkt. Dette tidspunkt er sjaeldent

141 Lgnmodtagernes Garantifond, s. 17.

142 Lgnmodtagernes Garantifond, s. 25.

143 Lgnmodtagernes Garantifond s. 35-36 angiver hvilket forhold det er relevant for Lanmodtagernes
Garantifond at undersgge.
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sammenfaldende med datoen for indgaelse af aftalen, hvilket ellers som regel er udgangspunktet efter
den almindelige obligationsret. Retspraksis har lagt sig fast pa den faktiske overtagelsesdag, som
vaerende afggrende for bedgmmelsen af forholdet uanset hvornar aftalen indgas!#4, jf. ogsa ovenfor

under afsnit 3.3.

7.3 Lgnmodtagernes Garantifond og virksomhedsoverdragelse fra konkursbo

7.3.1 Fondens praksis

Nar der er tale om virksomhedsoverdragelse fra et konkursbo er det Lgnmodtagernes Garantifonds
praksis, at erhververen alene indtrader i krav, som boet, ved at indtraede i ansattelsesaftalen, er
blevet forpligtet til at udrede som massekrav, jf. Konkurslovens § 56, stk. 2. Dette stemmer overens
med udtalelser, som Arbejdsministeriet og Justitsministeriet, fremkom med i 1980 pa baggrund af en
henvendelse fra Lgnmodtagernes Garantifond. Dog behandles sagen anderledes safremt
Lgnmodtagernes Garantifond vurdere, at der har veeret fgrt forhandlinger for konkursens indtraeden
eller hvis virksomhedsoverdragelsen sker i umiddelbar tidsmaessig forleengelse af konkursens

indtraden. 145

I en utrykt dom afsagt af @stre Landsret den 24. juni 1994 fremlagde Lgnmodtagernes Garantifond sin
praksis vedrgrende virksomhedsoverdragelser fra et konkursbo. Det fremgik heraf, at
Lgnmodtagernes Garantifonds principielle standpunkt i disse sager er, at erhververen ved en
virksomhedsoverdragelse fra et konkursbo overtager alle forpligtelser - ogsa dem der matte hidrgre
fra tiden fgr konkursdekretets afsigelse. Til trods for det principielle standpunkt, sa har
Lgnmodtagernes Garantifond haft en mere snaver praksis, hvorefter erhververen som udgangspunkt
alene haefter for de krav, der er opstaet efter konkursdekretets afsigelse. Derimod matte krav, der var
opstaet tidligere, ggres geldende mod konkursboet. Udgangspunktet modificeres i de tilfeelde, hvor
der fgr konkursens indtreeden har veeret fgrt forhandlinger om overdragelse af virksomheden samt i
de tilfeelde, hvor der umiddelbart efter konkursen sker en virksomhedsoverdragelse. I disse tilfeelde

overtager erhververen saledes alle forpligtelser - ogsa fra tiden fgr konkursdekretet.

Landsretten stadfaestede underinstansens dom under hensyn til oplysningerne om Lgnmodtagernes
Garantifonds hidtidige praksis. Dette kan tolkes derhen, at Lgnmodtagernes Garantifonds principielle
standpunkt er for vidtgdende og saledes ikke tilleegges vaegt, hvorimod deres praksis accepteres for
fremtiden. Lgnmodtagernes Garantifonds ”snaevre” praksis fremkom pa baggrund af pragmatiske

arsager uden at Lgnmodtagernes Garantifond var juridisk forpligtet hertil. De pragmatiske arsager var

144 Lgnmodtagernes Garantifond, s. 33
145 Lgnmodtagernes Garantifond, s. 31-33
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formentlig brevene fra 1980 mellem henholdsvis Justitsministeriet og Arbejdsministeriet og
Arbejdsministeriet og Lgnmodtagernes Garantifond, hvori ministeriernes holdning til
problemstillingen blev lagt frem. Tilkendegivelsen fra ministerierne stemmer i hvert fald overens med

den praksis som Lgnmodtagernes Garantifond siden har praktiseret.

Dommen er i gvrigt interessant derved, at Lenmodtagernes Garantifond, som var adcitationsstaevnet
ved byretten, gav udtryk for, at der slet ikke var tale om virksomhedsoverdragelse fra et konkursbo.
Vedrgrende dette, anfgres fglgende i Lgnmodtagernes Garantifond, s. 32: "Lgnmodtagernes
Garantifonds holdning til sagen, skyldtes vel et gnske om at forhindre, at der i forbindelse med
virksomhedsoverdragelser indskydes en konkurs med det formdl at henskyde skyldige
lgnmodtagerkrav til Lenmodtagernes Garantifond.” Tanken bag dette afsnit er for sa vidt rigtig nok,
idet den gkonomiske fordel ved en sadan konstruktion ofte vil veere meaerkbar for erhververen. Dette
er iseer klart, hvor der er tale om overdragelse af en hel virksomhed, hvor virksomheden viderefgres

under erhververens navn.

7.3.2 Retsstillingen

Imidlertid ma man dog holde sig for gje, at der i en virksomhedsoverdragelse dels er to parter dels
mulighed for alene at overdrage en del af en virksomhed. For det fagrste er det f.eks. forbundet med
store personlige omkostninger at lade sin virksomhed ga konkurs, hvorfor det formentlig ikke er en
gnskveerdig situation for szelgeren, at ofre virksomheden. For det andet ma der, safremt der alene
overdrages en del af en virksomhed, ngdvendigvis stadig veere en del tilbage, og safremt den
tilbagevaerende virksomhed i gvrigt er solvent, ses der ingen fordele ved at erkleere virksomheden
konkurs. Det vil i givet fald have en negativ effekt overfor badde samarbejdspartnere og tilbageveerende

medarbejdere.

Den situation, hvor det kan "svare sig”, at erklere virksomheden konkurs er den situation, hvor
virksomheden i det hele overdrages og hvor det er hensigten at den skal fgres videre under

erhververens navn. I denne situation synes ovennaevnte kommentar relevant.

Dommen fastslog i gvrigt, at Isnmodtagerne i sagen ikke kunne rette et krav mod konkursboet idet der
var sket en virksomhedsoverdragelse, hvorved der sd at sige var sket et skyldnerskifte. @stre
Landsrets dom var en stadfeestelse af Skifteretten i Naestveds dom. Skifteretten fandt, at der ved
virksomhedsoverdragelsen var sket et skyldnerskifte, hvorved erhververen indtreeder i alle
rettigheder og forpligtelser, som fgr overdragelsen pahvilede overdrageren, i forhold til

lgnmodtagerne. Det at virksomhedsoverdragelsen havde fundet sted fra et konkursbo, zendrede ikke
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ved skyldnerskiftet og retten fandt sdledes ikke grund til at sondre mellem forpligtelser opstaet fgr og

efter dekretets afsigelse.146

Dommen kan laeses som en understgttelse af Lgnmodtagernes Garantifonds principielle standpunkt,
hvorefter erhververen indtraeder i alle forpligtelser - ogsa ved overdragelse fra et konkursbo. Men den
kan ogsa leeses som en accept af Lenmodtagernes Garantifonds praksis, hvorefter der kun skeeres ved
konkursdekretet i det tilfeelde, hvor overdragelsen og forhandlingerne herom reelt fgrst sker efter
dekretets afsigelse. Lenmodtagernes Garantifond har efterfslgende givet udtryk for, at man tager
dommen som udtryk for en accept af deres praksis og altsa ikke ligger noget i domstolens eventuelle
accept af deres principielle standpunkt. Der blev ikke givet accept pa en tredjeinstansbehandling af

sagen, hvorfor Lgnmodtagernes Garantifonds praksis fra 1994 star ved magt. 147

146 | gnmodtagernes Garantifond, s. 31-33
147 Lgnmodtagernes Garantifond, s. 31-33
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8 Konklusion

Til trods for tidligere uenighed i retsteorien, er det i dag endeligt afklaret, at erhververen indtraeder i
rettigheder og forpligtelser over for de lgnmodtagere, som var i bestdende anseattelsesforhold ved
overdragelsen. Lgnmodtagere anses for at veere i et bestdende ansettelsesforhold, safremt
vedkommende fortsaetter med at arbejde for og blive aflgnnet af erhververen umiddelbart efter

overdragelsen.

Ved erhvervelse fra et konkursbo kan det konstateres, at det har afggrende betydning for
erhververens heaeftelse, hvorvidt konkursboet indtraeder i anseaettelsesaftalerne. Det ma konkluderes, at
der stadig er tvivl om erhververens mulighed for at indtraede i konkursregulerede opsigelsesvarsler,
hvorfor man ma afvente retspraksis for en (forhabentlig) endelig afklaring. Dog er der pa baggrund af
en teoretisk diskussion om emnet argumenteret for, at erhververen bgr kunne indtreede i

konkursregulerede opsigelsesvarsler.

[ forbindelse med virksomhedsoverdragelser fra et konkursbo er der konstateret flere
omgaelsesmuligheder, som formindsker erhververens forpligtelser, men der er samtidig gjort rede for,
at Domstolene samt Lgnmodtagernes Garantifond vil leegge vaegt pa de reelle forhold. Den sdkaldte LG-
klemme udggr et problem for erhververen, hvilket - sa leenge LG-loven er udformet, som den er - ma

lgses i aftalen mellem overdrageren og erhververen.

Erhververens regresret pa baggrund af afholdte lgnmodtagerkrav, som i det interne forhold skal
aftholdes af overdrageren, er et vaesentligt element i en virksomhedsoverdragelse. Det konkluderes, pa
baggrund af en gennemgang af praksis, at erhververen har et regreskrav mod overdrageren, med
mindre der ikke foreligger kontraktlige forpligtelser mellem parterne. Hvor der anerkendes et

regreskrav, afggres dets stilling i konkursordenen af en analogislutning af Konkursloves § 99, stk. 2.

Idet der ved en virksomhedsoverdragelse sker et fuldsteendigt skyldnerskifte, naegter Lenmodtagernes
Garantifond at foretage udbetaling, safremt der er sket en virksomhedsoverdragelse. Det er derfor af
stor interesse for Lgnmodtagernes Garantifond at fastsld, at der foreligger en
virksomhedsoverdragelse i Virksomhedsoverdragelseslovens forstand. Til trods for denne interesse
ma der ngdvendigvis leegges veegt pd de reelle omstendigheder, hvorfor fondens interesse ikke anses

for noget stgrre problem.

Konklusionen pa neerverende speciale er, at erhververens mulighed for at sikre sig imod
ekstraforpligtelser er et solidt forarbejde, der kan danne grundlag for en aftale, som tager hgjde for

overdragerens gkonomiske situation.
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