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Pkt. A - Virksomhedsoverdragelsesloven og tjenestemandslovgivnin-
gen

1. Virksomhedsoverdragelseslovens anvendelsesomrade

Aflov om lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse' § 1, stk. 1, fremgar: "Loven
finder anvendelse ved overdragelse af en virksomhed eller en del heraf, der ligger inden for det om-
rade, hvor traktaten om oprettelse af Det @konomiske Fzllesskab finder anvendelse. Stk. 2: Loven
finder ikke anvendelse pa segaende skibe."

Overdrages en virksomhed, indtraeder erhververen umiddelbart i de rettigheder og forpligtelser,
overdrageren havde overfor lonmodtageren. Ved vurderingen af hvorvidt loven finder anvendelse,
skal der vaere sket en overdragelse” af en virksomhed eller en del heraf.’ Disse to begreber er imid-
lertid ikke defineret i loven. Direktivet kan hjaelpe lidt til for s& vidt angar forstaelsen af en overdra-
gelse, idet direktivet indeholder en definition pé en "overdrager" og en "erhverver", som henholds-
vis defineres som den, der opherer med at vere, og den der bliver indehaver af virksomheden ved
overforslen. Der stilles altsd krav om, at overferslen indebarer, at en anden fysisk eller juridisk per-
son bliver arbejdsgiver for lonmodtagerne.

1.1. Fastleeggelse af overdragelsesbegrebets indhold

Overdragelsessituationerne vil 1 det felgende blive behandlet ud fra felgende 5 synsvinkler:

Saedvanlige aftalemassige dispositioner

Trekantssituationen

Overdragelse 1 forbindelse med udlicitering

Overdragers tilbagetagelse af opgaver fra erhverver

Administrativ og lovmessig overfersel af forvaltningsmaessige opgaver

De forste 4 "bomber" vil blive behandlet i afsnit 1.1.1. Disse belyser hver for sig vasentlige pro-
blemstillinger, men er ogsa tildels overlappende i forhold til hinanden. Derfor vil bl.a. de domsafge-
relser, der henvises til 1 et afsnit, veere relevante i et eller flere af de andre afsnit.

Den 5. og sidste "bombe": Administrativ og lovmassig overforsel af forvaltningsmassige opgaver,
falder p.t. uden for VOL og vil derfor blive behandlet selvsteendigt i afsnit 1.1.3.

Afgoarende for, om VOL finder anvendelse, er, at der er sket en overdragelse af en virksomhed eller
en del heraf. I den forbindelse skal det bemarkes, at parternes efterfolgende justeringer af overdra-
gelsesaftalen - athaengig af omfanget - ogsa vil kunne anses for at vare en overdragelse i VOL's
forstand. Safremt der ikke er tale om en overdragelse, mé evt. uoverensstemmelser mellem parterne

! Virksomhedsoverdragelsesloven implementerer Radets direktiv af 14. februar 1977 om tilnzermelse af lovgivning om
varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med overfersel af virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter.
Der er vedtaget et a@ndringsdirektiv 98/50/EF af 29. juni 1998. Direktivet skal vaere implementeret senest 17. juli 2001.
Det ventes ikke at medfare store eendringer i retspraksis.

? Direktivet anvender begrebet overfersel, mens VOL anvender begrebet overdragelse. Der antages ikke at veere nogen
materiel forskel pé de to begrebers indhold.

? Direktivet anvender begrebet virksomhed eller bedrift eller en del af en virksomhed eller bedrift. VOL anvender ikke
den samme terminologi, men i stedet formuleringen virksomhed eller en del heraf. Materielt har det ingen betydning.



afklares ud fra de almindelige aftaleretlige principper sammenholdt med evt. relevante bestemmel-
ser 1 den kollektive overenskomst.

Overdragelsesbegrebet skal fortolkes bredt og omfatter derfor bl.a. overdragelse ved: kebekontrakt,
fusion, lejeaftale, forpagtningsaftale, privatisering og udlicitering.’

Med henblik pa - i s& vid udstreekning som muligt - at afgraense overdragelsesbegrebet vil EF-
Domstolens vasentligste domme om dette emne blive gennemgaet. For at undgd at notatet bliver
for omfattende, er det kun den aktuelle sags nye premisser, der citeres. Denne opbygning er valgt
for dels at begraense notatets omfang, dels fordi denne fremgangsmade ogsa illustrerer, hvordan
Domstolen lebende har nuanceret og tilpasset overdragelsesbegrebet athaengig af situationen.

Pé baggrund af Domstolens premisser i nedenstdende principielle afgerelser vil der blive opstillet
en "bruttoliste" over hvilke forhold, der skal tillegges vagt ved vurderingen af, hvorvidt der er tale
om en overdragelse af en virksomhed eller en del heraf i lovens forstand, jf. afsnit 1.1.2.

1.1.1. Fire overdragelsesformer, der er omfattet af loven

Scedvanlige aftalemcessige dispositioner
Lovens typiske anvendelsesomrade er overdragelse ved aftale mellem 4 og B.

I den sakaldte Spijkers-sag’ var situationen den, at Spijkers var ansat hos Gebroeders Colaris Abat-
toir BV. Virksomheden blev den 27. december 1982 solgt til Gebroeders Benedik, som overtog lo-
kaler, materiel m.v., men ikke kundekredsen. P4 salgstidspunktet var virksomhedens drift indstillet.
Det fremgér endvidere af sagen, at Gebroeders Benedik BV 1 hvert fald siden den 7. februar drev
virksomheden. Bortset fra Spijkers og én uarbejdsdygtig sygemeldt kollega blev alle Spijkers kolle-
gaer ansat hos Benedik BV. Den 3. marts 1983 blev Colaris BV erkleret konkurs. Spijkers lagde p
den baggrund sag an mod Benedik BV med krav om udbetaling af lon og erstatning under henvis-
ning til direktivet om lenmodtagers retsstilling ved virksomhedsoverdragelse.

EF-domstolen udtalte i den anledning: "Det afgerende ved vurderingen af, om der foreligger en
overforsel 1 direktivets forstand, er, om den pageldende enhed har bevaret sin identitet." (Preemis 11
i uddrag).

"Et forhold, er sdledes ikke omfattet af begrebet overforsel af virksomheder, bedrifter eller dele af
bedrifter, blot fordi den pagaldende virksomheds aktiviteter overdrages. I et tilfeelde som det i sa-
gen omhandlede mé der séledes ske en nermere vurdering af, om der er tale om en endnu bestaende
okonomisk enhed, som athandes, hvilket navnlig ma laegges til grund, safremt den nye indehaver
rent faktisk fortsetter eller genoptager driften i form af de samme eller tilsvarende ekonomiske ak-
tiviteter." (Preemis 12).

"Ved afgerelsen af om dette mé anses for tilfeeldet, ma der tages hensyn til samtlige omstaendighe-
der omkring afthandelsen, herunder hvilken form for virksomhed eller bedrift, der er tale om, hvor-
vidt der er sket en overdragelse af de fysiske aktiviteter, som for eksempel bygninger og losere,
veerdien af de immaterielle aktiver pa tidspunktet for overdragelsen, hvorvidt den nye indehaver

* Om virksomhedsoverdragelseslovens anvendelighed i forbindelse med udlicitering, se side 9.
> C-24/85 Jozef Maria Spijkers mod Gebroeders Benedik Abattoir CV og Alfred Benedik en Zonen BV af 18. marts
1985, samling 1986, s. 1124,



overtager storstedelen af arbejdsstyrken, om kundekredsen overtages, samt 1 hvor hej grad de eko-
nomiske aktiviteter for og efter overdragelsen er de samme, og hvor lenge virksomhedens drift
eventuelt har vaeret indstillet. Det bemerkes dog i denne forbindelse, at alle disse omstaendigheder
kun kan indga som enkelte elementer i den samlede bedemmelse, der skal foretages, og at de derfor
ikke kan vurderes isoleret." (Preemis 13).

Pa baggrund af ovennavnte konkluderede Domstolen, at: "Et forhold er omfattet af begrebet over-
forsel af virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter til en anden indehaver, séfremt den pagel-
dende gkonomiske enhed har bevaret sin identitet. Ved afgerelsen af hvorvidt der foreligger en
overforsel 1 nevnte forstand 1 et tilfeelde som det i hovedsagen omhandlede, skal der foretages en
vurdering af, om der henset til samtlige omstaendigheder omkring athendelsen er tale om en fortsat
bestdende okonomisk enhed, som overdrages, hvilket navnlig ma legges til grund, sdfremt den nye
indehaver rent faktisk fortsatter eller genoptager driften i form af de samme eller tilsvarende gko-
nomiske aktiviteter."(Praemis 15).

Med Spijkers-sagen kan EF-domstolen siges at have opstillet de grundlaeggende principper for,
hvornar der er tale om en overdragelse i direktivets forstand.

Som det vil fremga nedenfor, har Domstolen efterfolgende nuanceret afgrensningen af Domstolens
begreb "den ekonomiske enhed" og kravene til denne.

Christel Schmidt-sagen® fra 1994 var ligesom Spijkers-sagen en "almindelig" aftalt overdragelse
mellem 2 parter. Sagen drejede sig om felgende: Christel Schmidt var ansat pa deltid til at gere rent
1 en bankfilial, og hun var den eneste af bankens ansatte, der gjorde rent. Bankfilialen indgik imid-
lertid en aftale med et rengeringsfirma om, at dette fremover skulle sorge for rengeringen af ban-
kens lokaler herunder andre filialer. Christel Schmidt blev tilbudt ansattelse af erhverver. Hun af-
slog imidlertid tilbuddet under henvisning til, at hendes arbejdsbetingelser ville blive s& vasentligt
forringet, at det reelt havde den virkning, at hun gik ned i len. Under henvisning til direktivet pastod
hun sig derfor uberettiget afskediget.

Domstolen henviste indledningsvis til Watson Rask og Christensen-afgorelsens preemis 15, i hvil-
ken det blev fastslaet, at "direktivet finder anvendelse i alle de tilfaelde, hvor der som led i en aftale
sker en udskiftning af den fysiske eller juridiske person, som er ansvarlig for virksomhedens drift,

og som af den grund pétager sig en arbejdsgivers forpligtelser overfor arbejdstagerne i virksomhe-
den, og det har ingen betydning, om der er sket en overforsel af ejendomsretten til virksomheden."
(Uddrag af premis 12).

Og Domstolen fortsatte sin argumentation pa felgende vis: "Nar en virksomhed ved aftale overdra-
ger ansvaret for en servicefunktion inden for virksomheden, sdsom udferelsen af rengeringsarbejde,
til en anden virksomhed, som herved patager sig en arbejdsgivers forpligtelser overfor de arbejdsta-
gere, der er tilknyttet den pagaeldende servicefunktion, kan denne transaktion falde ind under direk-
tivets anvendelsesomrade. Som Domstolen allerede har fastslaet i preemis 17 i Watson Rask og
Christensen-afgorelsen, kan den omstendighed, at den overforte aktivitet kun er af sekunder be-
tydning for den overdragende virksomhed og ikke er nedvendig i forhold til virksomhedens formal,

6 (C-392/92 Christel Schmidt mod Spar und Leihkasse der fritheren Amter Bordesholm, Kiel und Cronshagen af 14. april
1994, samling 1994, s. 1-1311.

7C-209/91 Watson Rask og Kirsten Christensen mod ISS Kantineservice A/S af 12. november 1992, samling 1992 1, s.
5755.



ikke medfore, at transaktionen falder uden for direktivets anvendelsesomrade." (Premis 14).

Den omstendighed, at den pagaldende aktivitet for overforslen blev varetaget af en enkelt ansat, er
heller ikke tilstraekkelig til at afskare anvendelsen af direktivets bestemmelser, idet direktivets an-
vendelse ikke athanger af antallet af arbejdstagere, der er ansat i den del af virksomheden, der er
genstand for overforslen. Det bemarkes, at direktivet sarlig har til formal - hvilket fremgér af den
anden betragtning dertil - at beskytte arbejdstagerne i tilfzelde af en ny indehaver isar for at sikre
varetagelsen af deres rettigheder. Denne beskyttelse omfatter alle arbejdstagere og skal derfor sik-
res, selv nar overferslen kun bergrer en enkelt arbejdstager." (Premis 15).

"At der ikke er sket overdragelse af aktiver, tillader ikke den slutning, at der ikke kan foreligge en
overforsel, nar disse elementer ikke er til stede. Varetagelse af arbejdstagernes rettigheder kan ikke
athaenge af én faktor, som Domstolen i @vrigt allerede har fastsldet ikke i sig selv er afgerende."
(Uddrag af premis 16).

Domstolen fastslog herefter, at: "Direktivet omfatter den situation, hvor en virksomhed ved aftale
overdrager en anden virksomhed ansvaret for udferelsen af rengeringsarbejde, der tidligere blev va-
retaget direkte, selvom dette arbejde for overforslen blev udfert af en enkelt arbejdstager. " (Uddrag
af premis 20).

I afgorelsen henviste Domstolen bl.a. til Spijkers- og Redmond Stichting-sagernes® preemis 18. 1
sidstnaevnte sag fastslog Domstolen, at direktivet ogsa omfatter overdragelse af virksomhed, der ik-
ke drives med ekonomisk gevinst for gje, idet direktivets formal er at beskytte arbejdstagerne i for-
bindelse med overdragelse. Virksomhedens formél som sddant er derfor irrelevant.

Christel Schmidt-afgerelsen er blevet kritiseret for at vare for vidtgéende, dels fordi virksomheds-
begrebet - en del af en bedrift - udstraekkes til at besté af en enkelt medarbejder, jf. preemis 15, dels
fordi det i dommen slas fast, at det ikke er en forudsatning for direktivets anvendelighed, at der
overdrages aktiver. Det afgerende for direktivets anvendelighed er, at der overdrages en gkonomisk
selvstendig enhed.

Spijkers- og Christel Schmidt-afgerelserne vedrorte begge aftalte overdragelser mellem 2 parter. En
anden form for overdragelse er den sdkaldte trekantssituation, som involverer 3 parter.

Trekantssituationen
Ved trekantssituationen forstds folgende: A overdrager en opgave til B. Efter en periode overdrages
opgaven i stedet til C fra A, men uden at den i mellemtiden har vearet varetaget af A.

Det saregne for trekantssituationen er, at der ikke behever at vere en kontakt mellem B og C.

Domstolen har behandlet trekantssituationen i Siizen-sagen,’” hvor sagens faktiske omstendigheder
var folgende: Virksomheden Zehnacher havde ansat Siizen til at gore rent hos virksomhedens kun-
der. Zehnacher havde indgéet aftale med Alosiuskollegiet om at serge for rengeringen af dette. Alo-
siuskollegiet opsagde sin aftale med Zehnacher og indgik en ny aftale med Lefahrt GmbH. Siizen
samt hendes 7 kollegaer, der udferte rengeringen pa kollegiet, blev herefter opsagt af Zehnacher.

¥ C-29/91 Redmond Stichting af 19. maj 1992, samling 1992 1, s. 1-3189.
? C-13/95 Ayse Siizen mod Zehnacker Gebiudereinigung GmbH Krankenhausservice af 11. marts 1997, samling 1997,
s. 1-1259.



Stizen kreevede i stedet ansettelse hos Lefahrt GmbH under henvisning til, at overdragelsen af ren-
garingsopgaven matte anses som en virksomhedsoverdragelse, hvor hun var blevet overdraget til
den nye erhverver - Lefahrt GmbH.

Domstolen fastslog: "Selvom den omstandighed, at der ikke foreligger et kontraktforhold mellem
overdrageren og erhververen eller som i dette tilfzelde mellem de to entreprenerer, hvor forst den
ene og derefter den anden har fiet overdraget rengeringsarbejdet pd en skole, kan pege i retning af,
at der ikke 1 henhold til direktivet foreligger en overfersel, er det imidlertid ikke afgerende i denne
forbindelse." (Preemis 11).

I forleengelse heraf henviste Domstolen til Merckx- og Neuhuys-sagernes preemis 28,'° hvor Dom-
stolen slog fast, at: "Direktivet finder anvendelse i alle de tilfaelde, hvor der som led i et kontrakts-
forhold sker en udskiftning af den fysiske eller juridiske person, som er ansvarlig for virksomhe-
dens drift, og som pétager sig en arbejdsgivers forpligtelser overfor arbejdstagerne i virksomheden."
Og tilfejede: "Det er séledes ikke en forudsatning for, at direktivet finder anvendelse, at der bestar
et direkte kontraktsforhold mellem overdrageren og erhververen, og overdragelse vil kunne finde
sted 1 to trin via en tredjemand, f.eks. ejeren eller lejeren." (Premis 12).

Domstolen fortsatte sin argumentation under henvisning til Rygaard-sagens preemis 20'': "Det er
imidlertid en forudsatning for, at direktivet finder anvendelse, at overforslen vedrerer en ekono-
misk enhed, der er organiseret pa en stabil mdde, og hvis aktiviteter ikke er begranset til udferelsen
af en nermere bestemt entreprise." Begrebet enhed omfatter séledes en organiseret helhed af perso-
ner og aktiver, der gor det muligt at udeve en ekonomisk virksomhed med et selvsteendigt formal.
(Preemis 13).

Domstolen bemarkede endvidere: "Som anfert af parterne, som har givet indleg, er den omstaen-
dighed, at den tjenesteydelse, som udferes af den gamle og den nye ordremodtager, er den samme,
ikke 1 sig selv tilstraekkeligt til, at der er tale om overfersel af en gkonomisk enhed. En enhed kan
ikke begranses til den aktivitet, den udferer. Dens identitet bestar ogsd af andre forhold som f.eks.
det personale, der er ansat i enheden, dens ydre rammer, tilretteleggelsen af dens arbejde, dens
driftsmade og 1 givet fald ogsd de driftsmidler, enheden rader over." (Premis 15).

Det forhold, at en virksomhed mi afgive udferelsen af en tjenesteydelse til en konkurrent, er sdledes
ikke 1 sig selv tilstraekkeligt til, at der i henhold til direktivet er tale om en overforsel. Selvom den
virksomhed, som hidtil har udfert tjenesteydelsen, mister en kunde, bestér den fortsat fuldt ud, og
der er ikke grundlag for at antage, at virksomhedens bedrifter eller dele af bedrifter er overdraget til
den nye ordremodtager." (Praemis 16).

Domstolen henviste herefter til Spijkers-dommens preemis 13 og nuancerede denne pa folgende vis:
"Ved vurderingen af de faktiske omstendigheder omkring overforslen skal der bl.a. tages hensyn til
hvilken form for virksomhed eller bedrift, der er tale om. Heraf folger, at afvejningen af, hvilken
vaegt der skal tillegges de forskellige kriterier for, om der i henhold til direktivet er tale om en over-
forsel, nadvendigvis athanger af, hvilken type aktivitet, der udferes, og hvilke produktions- eller

12C-171/94 og C-172/94 Albert Merckx og Patrick Neuhuys mod Ford Motors Company Belgium SA af 7. marts 1996,
samling 1996, s. 1253. Dommens premis 28.

' C-48/95 Ledernes Hovedorganisation som mandatar for Ole Rygaard mod Dansk Arbejdsgiverforening som mandatar
for Stre Mplle Akustik A/S af 19. september 1995, samling 1995 1, s. 2745.



driftsmader, der anvendes 1 virksomheden, bedriften eller den padgaldende del af bedriften. En gko-
nomisk enhed kan saledes navnlig i visse brancher fungere uden vasentlige materielle eller immate-
rielle aktiver, og det kan i sé fald ikke vaere afgerende for, om enheden opretholdes efter den pa-
gaeldende transaktion, at der overdrages sddanne aktiver." (Premis 18).

Afslutningsvis udtalte Domstolen, at: "I visse brancher, hvor arbejdskraften udger den vasentligste
del af aktiviteten, vil en gruppe af arbejdstagere, som i leengere tid udferer en feelles aktivitet, kunne
udgere en ekonomisk enhed, og en sddan enhed vil kunne opretholde sin identitet efter en overfor-
sel, nar den nye indehaver ikke blot videreforer den hidtidige aktivitet, men ogsé overtager en efter
antal og kvalifikationer betydelig del af den arbejdsstyrke, som hos forgengeren specielt udforte
denne opgave. I sa fald vil den nye indehaver overtage en organiseret helhed af elementer, der gor
det muligt pa stabil made at forsette den overdragende virksomheds aktiviteter eller nogle af disse."
(Preemis 21).

Domstolen konkluderede pé baggrund af ovenstdende: "At direktivet ikke finder anvendelse i en si-
tuation, hvor en ordregiver, som har overdraget rengeringen af sine lokaler til én entreprener, opsi-
ger aftalen med denne og indgar en ny aftale med en anden entreprener vedrerende udferelsen af
tilsvarende arbejde, hvis der i denne forbindelse hverken overdrages materielle eller immaterielle
aktiver af betydning fra den ene entreprener til den anden, eller af den nye entreprener overtages en
efter antal og kvalifikationer betydelig del af den arbejdsstyrke, som hos forgaengeren udferte det af
aftalen omfattede arbejde." (Praemis 23).

Suzen-afgerelsen nuancerer/udbygger Domstolens tidligere afgerelser ved bl.a. at fastsla, at afge-
rende for, om direktivet finder anvendelse, er, at der overdrages en selvsteendig ekonomisk enhed.
Hvis der i forbindelse med en overdragelse hverken overdrages materielle eller immaterielle aktiver
af betydning fra den ene entreprener til den anden, eller der ikke overtages en efter antal og kvalifi-
kationer betydelig del af arbejdsstyrken, som udferte arbejdet hos forgaengeren, udger det overforte
ikke en ekonomisk selvstendig enhed, hvorfor overdragelsen ikke er omfattet af direktivet/loven.

Overdragelse og udlicitering

Domstolen har i de 2 forenede sager, Hildago- og Ziemann-sagerne,'? specifikt taget stilling til
speargsmélet om direktivets anvendelighed i forbindelse med overfersel pa baggrund af udbudsfor-
retninger - udlicitation.

Sagernes faktiske omstendigheder var folgende:

En kommune havde udliciteret hjemmehjelpen til virksomheden Minerva (udbudshaver 1). Miner-
va beskaftigede Hildago og 4 andre som hjemmehjalpere. Efter at aftalen med udbudshaver 1 var
udlebet, overdrog kommunen ved ny udlicitering udferelsen af arbejdet til Aser (udbudshaver 2).
Denne virksomhed indgik nye kontrakter med Hildago og hendes 4 kollegaer, men anerkendte ikke
den anciennitet, som de 5 lenmodtagere havde oparbejdet i Minerva.

Hildago nedlagde péstand om, at Aser var indtradt i Minervas rettigheder og forpligtelser.

I Ziemann-sagen havde Horst Ziemann fra 1979-1995 arbejdet uden atbrydelse som vagtmand i det
tyske forsvars sanitetsdepot i Efringen-Kirchen. I denne periode arbejdede han successivt for de fem

12 C-173/96 og C-247/96 Hildago og Ziemann af 24. september 1998. Endnu ikke optrykt i samlingen.
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selskaber, som forsvaret havde udliciteret bevogtningen af depotet til, senest fra 1990 til 1995 hos
Ziemann GmbH (udbudshaver 1). Efter ny udbudsforretning fik Horst Bohn (udbudshaver 2) kon-
trakten.

Horst Bohn overtog det vagtpersonale, der var beskaftiget pa depotet pa neer 3 personer, herunder
Horst Ziemann. Ziemann GmbH opsagde derfor Horst Ziemann pr. overtagelsesdatoen.

Horst Ziemann péstod herefter, at opsigelsen var ugyldig, idet han var blevet opsagt p.g.a. en virk-
somhedsoverdragelse.

Indledningsvis skal det bemerkes, at Domstolen i et meget vidt omfang henviser til Spijkers- og Sii-
zen-afgorelserne.

Domstolen fastslog indledningsvis folgende: "Den omstendighed, at den pidgaldende tjenesteydelse
er udliciteret af en offentlig myndighed, kan heller ikke udelukke anvendelsen af direktiv 77/187,
for sa vidt som der hverken med hensyn til hjemmehjelpen til personer med behov herfor eller be-
vogtningsopgaver er tale om udevelse af offentlig myndighed." (Uddrag af premis 24).

Domstolen bemarkede endvidere: "Selvom enheden skal vaere tilstrackkeligt struktureret og selv-
steendig, indebarer dette ikke nedvendigvis, at der til denne er knyttet materielle eller immaterielle
aktiver af betydning. I visse brancher som f.eks. rengering og bevogtning er disse aktiver ofte be-
grenset til det mest elementare, og den aktivitet, der udeves, er hovedsageligt baseret pd arbejds-
kraften. Derfor kan en organiseret helhed af lenmodtagere, som specielt og i leengere tid udferer
opgaver 1 fellesskab, nir der ikke er tale om andre produktionsfaktorer, udgere en ekonomisk en-
hed." (Preemis 26).

"Der kan i princippet i den virksomhed, som har faet tildelt kontrakten, vare en tilstraekkeligt struk-
tureret og selvstendig enhed, selvom virksomheden - som det i gvrigt ofte er tilfeldet - skal over-
holde bestemte forpligtelser, som er palagt den af en ordregivende myndighed. Selvom sidstnavnte
kan have en stor indflydelse pé den ydelse, som tjenesteyderen leverer, har denne ikke desto mindre
normalt en vis, om end begranset, frihed ved tilrettelaeggelsen og udferelsen af tjenesteydelsen,
uden at den kan udlegges saledes, at hans opgave blot bestér i at stille sit personale til radighed
overfor den ordregivende myndighed." (Preemis 27).

Pé baggrund af ovenstédende fastslar Domstolen, at direktivet finder anvendelse i en situation, hvor
en offentlig myndighed, der har udliciteret hjemmehjalpen eller bevogtningen af nogle bygninger
til en virksomhed ved udlebet af eller efter opsigelse af kontrakten, beslutter at udlicitere tjeneste-
ydelsen til en anden virksomhed, safremt der samtidigt hermed overfores en selvstendig ekonomisk
enhed. Den omstandighed at tjenesteydelsen, som forst udferes hos den gamle dernast hos den nye
ordremodtager, er den samme, er ikke tilstraekkeligt til, at der er tale om en overfersel af en sddan
enhed.

Med dommen slas det fast, at direktivet ogsd gaelder for det offentliges udlicitering, blot der ikke er
tale om offentlig myndighedsudevelse, jf. ogséd afsnit 1.1.3.

Overdragers tilbagetagelse af opgaver fra erhverver
Endelig har Domstolen behandlet spergsmalet om, hvorvidt der er tale om en overdragelse, nér
overdrager beslutter at tilbagetage det overdragne fra erhverver, samtidig med at det besluttes, at
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personalet ikke skal "gd med over", og erhverver heller ikke ensker at opretholde ansattelsesforhol-
det, nu hvor forretningsgrundlaget er blevet reduceret. Der er blevet indgivet 3 prajudicielle sogs-
mal til Domstolen, der vedrerer dette spergsmal. Sagerne er blevet forenet i én sag.

De faktiske omstendigheder i de 3 sager var folgende:

I den forste sag, Francisco Hernandez Vidal-sagen,'” enskede Hernandez Vidal at opsige renge-
ringskontrakten med det firma, Contratas y Limpiezas, der havde gjort rent pd virksomheden i et par
ar, for selv at overtage opgaven. Hernandez enskede ikke at ansette to af Contratas y Limiezas an-
satte, ndr opgaven overgik til dem. Contratas y Limpiezas enskede heller ikke at bevare ansattelses-
forholdet. De to kvinder anlagde derfor sag mod virksomhederne for uberettiget afskedigelse.

I den anden sag var situationen den, at Friedrich Santner fra 1980 var ansat til at gere rent hos Dor-
hoffer + Schmitt GMBH og dernast hos B + S. Sidstnavnte var opstaet ved en deling af Dorhoffer
+ Schmitt.

Friedrich Santners arbejde bestod i at gere rent i en del af baderummet hos Hoechst. Hoechst havde
oprindeligt indgaet kontrakt med Dorhoffer + Schmitt, men efter delingen af virksomheden overtog
B + S opgaven.

Hoechst besluttede imidlertid at reorganisere rengeringen, hvorfor kontrakten med B + S blev op-
sagt. Rengeringen af baderummet skulle 1 stedet udferes med egne ansatte og i samarbejde med an-

dre udenforstdende virksomheder.

Friedrich Santner nedlagde pastand om, at der var tale om en overforsel af en virksomhed, og at
hans ansettelsesforhold derfor var overfort til Hoechst.

I den tredje sag havde Renfe overdraget rengering og vedligeholdelse af banegarden i Pontevedra til
Clara Sol.

Clara Sol havde ansat Mercedes Gomez Montana til at gere rent pa banegarden. Forinden Clara Sol
fik opgaven, havde Mercedes Gomez Montana gjort rent dér 1 adskillige &r for andre selskaber.

Ved kontraktens udleb besluttede Renfe ikke at forny Clara Sols kontrakt. Renfe ville fremover selv
varetage opgaven. Clara Sol afskedigede herefter Mercedes Gomez Montana.

Mercedes Gomez Montana anlagde herefter sag om uberettiget afskedigelse mod Clara Sol og Ren-
fe.

Dommens praemisser dekker alle 3 afgerelser og henviser i et meget stort omfang til de allerede ci-
terede afgorelser.

Indledningsvist fastslar Domstolen, at :"Direktiv 77/187 ber ligeledes'* kunne finde anvendelse i et

" De forenede sager C-127/96 Francisco Hernandez Vidal SA mod Prudencia Gomez Pérez af 10. december 1998, C-
229/96 Friedrich Santner mod Hoechst AG af 10. december 1998 samt C-74/97 Mercedes Goméz Montana mod Clara
Sol SA og Red Nacional de Ferrocarriles Espanoles (Renfe) af 10. december 1998. Endnu ikke optrykt i samlingen.

" "Ligeledes" henviser til, at direktivet har fundet anvendelse i situationer som beskrevet i Schmidt- og Siizen-
afgorelserne.
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tilfelde som det, der foreligger i hovedsagerne, hvor en virksomhed, som har benyttet en anden
virksomhed til rengeringen af sine lokaler eller en del af dem, beslutter at bringe kontrakten med
denne virksomhed til opher og fremover selv varetage rengeringen." (Preemis 25).

Domstolen konkluderer pa baggrund af ovenstaende: "At direktivet finder anvendelse i en situation,
hvor en virksomhed, der tidligere har faet udfert rengeringen af en anden virksomhed, nu tager op-
gaven tilbage for selv at varetage denne, séfremt overtagelsen medferer, at der overtages en ekono-
misk selvstendig enhed. Ved okonomisk selvsteendig enhed forstds en organiseret helhed af perso-
ner og aktiver, der gor det muligt at udeve en gkonomisk virksomhed med et selvsteendigt formal.
Det, at rengeringsarbejdet udferes af et selskab for herefter at blive tilbagefort til den virksomhed,
der ejer lokalerne, er ikke i sig selv tilstreekkeligt til, at der er tale om en overforsel." (Preemis 35).

1.1.1.1. Sammenfatning
Spergsmalet, der nu rejser sig, er, hvorvidt der gaelder noget forskelligt for aftalt overdragelse,
overdragelse i forbindelse med udlicitering og tilbageforsel af overdragne opgaver.

Stizen-afgerelsens premisser kan beskrives som snavrere end Christel Schmidt-afgerelsens. Det
kan bero pa 2 forhold, dels at der ikke kan forudsettes et kontraktsforhold mellem erhverver 1 og
erhverver 2, hvorfor det kunne anferes at vaere ekstra byrdefuldt for erhverver 2, hvis denne skulle
overtage medarbejdere fra erhverver 1 efter at have indgéet en aftale med overdrager om udferelsen
af opgaven, dels kunne premisserne ses som Domstolens forseg pé at "treekke i land" i forhold til
Schmidt-afgerelsen, idet konsekvenserne af denne ville vere - hvis dens premisser overfortes til
trekantssituationen - at erhverver 2 oftere ville skulle acceptere, at VOL fandt anvendelse i forhold
til erhverver 1's medarbejdere. Der er formentlig tale om en kombination af begge forhold, idet
Domstolen i de forenede sager Hernandez-afgerelsen m.fl., der vedrorer tilbageforelse, og som,
uanset at overdragelsen reelt var en overdragelse mellem A og B, der kun implicerer to parter og ik-
ke en trekantssituation, ikke desto mindre henviser til Siizen-afgerelsens premisser.

For sé vidt angér udlicitering har Domstolen slaet fast, at direktivet kan finde anvendelse i disse si-
tuationer. Der skal dog erindres om, at der gelder s@rlige regler for overforsel af forvaltningsopga-
ver, jf. afsnit. 1.1.3.

1.1.2. Bruttoliste over "overdragelsesrelevante' forhold, der skal indgi i vurderingen
af, hvorvidt der kan antages at vaere sket en overdragelse af en virksomhed

Efter at have gennemgaet ovennavnte domme er det narliggende at opstille en slags "bruttoliste"
over de forhold, man skal vaere opmaerksom péd ved vurderingen af, hvorvidt der er tale om en over-
dragelse 1 lovens forstand.

Ved vurderingen af hvorvidt der er sket en overdragelse, kan nedenstaende bruges som tjekpunkter:

e Afgoarende for, om der er sket en overdragelse, er, at det "overdragne" udger en gkonomisk
selvstendig enhed, der har bevaret sin identitet. Enheden skal vare organiseret pd en stabil ma-
de, der gor det muligt at fortseette den overdragende virksomheds aktiviteter eller nogle af disse.
Dens aktiviteter md ikke vere begraenset til udferelsen af én nermere bestemt entreprise. (Spij-
kers preemis 11, Rygaard preemis 20, Siizen praemis 21).

e En enhed kan ikke begraenses til den aktivitet, den udferer. Med andre ord er det ikke givet, at
der er tale om en overdragelse af en gkonomisk enhed, fordi den "overdragne" opgave overfores
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til erhverver, der fortsaetter med at udfere opgaven. Identiteten bestir ogsé af andre forhold som
f.eks. det personale, der er ansat i enheden, dens ydre rammer, dens driftsmade og evt. drifts-
midler, den rader over. Opgaven forgar, men virksomheden bestér! (Siizen premis 15 og 16).

Omstaendigheder der skal indga i vurderingen af, om det overdragne f.eks. en tjenesteydelse kan ka-
rakteriseres som en gkonomisk selvstendig enhed, og som dermed har afgerende betydning for, om
der er sket en overdragelse i direktivets/lovens forstand:

1. Virksomhedens art/branche. (Spijkers preemis 13).

2. Overdrages der bygninger, materielle og/eller immaterielle aktiver og/eller personale, jf. nr. 3
nedenfor. Der skal erindres om, at overdragelse ikke er betinget af, at der overdrages aktiver.
Idet disses tilstedevarelse og vasentlighed ogsa athanger af hvilken type virksomhed, der
overdrages. Der kan siledes godt vere tale om en overdragelse uagtet, at der ikke overdrages
aktiver, hvis virksomheden til gengald bestar af en organiseret helhed af medarbejdere, der 1
leengere tid har udfort arbejde 1 faellesskab uden andre produktionsfaktorer end deres egen ar-
bejdskraft. (Spijkers praemis 13, Christel Schmidt premis 16, Siizen premis 18 og 23, Hildago
og Ziemann premis 26).

3. Overdrages storstedelen af arbejdsstyrken og materielle og/eller immaterielle aktiver, jf. nr. 2
ovenfor. Dette kriteriums vasentlighed athanger ligeledes af, inden for hvilken branche over-
dragelsen sker, idet nogle virksomheder er karakteriseret ved at vaere arbejdskraftstunge og
mindre udstyrskrevende som f.eks. rengeringsvirksomhed, mens det i andre brancher forholder
sig modsat. Der erindres om, at en arbejdsstyrke kan besta af en enkelt medarbejder. (Spijkers
premis 13, Christel Schmidt preemis 15, Siizen praemis 18 og 23).

4. Overdrages kundekredsen.

5. Thvor hej grad er de skonomiske aktiviteter for og efter overdragelsen de samme. Dvs. sporgs-
mélet om hvorvidt der er identitet mellem overdragers og erhververs virksomhed. (Spijkers
premis 11 og 12, Siizen praemis 10).

6. Hvor lenge har virksomhedens drift vaeret indstillet.

e Det er uden betydning, at det "overdragne" kun er af sekundear betydning for virksomheden.
(Watson Rask praemis 14).

e Overdragelse forudsatter ikke, at der bestér et direkte kontraktsforhold mellem overdrager og
erhverver. Overdragelse kan séledes ske via 3. mand. Det afgerende for direktivets anvendelig-
hed er, at erhververen i forbindelse med udskiftningen af den fysiske eller juridiske person pata-
ger sig en arbejdsgivers forpligtelser overfor lanmodtagerne. (Siizen praemis 12).

1.1.3. Administrative og lovmaessige overfersler

Som navnt indledningsvis finder loven anvendelse ved overdragelse. En sproglig fortolkning af
dette begreb begranser direktivets anvendelsesomrade til aftalemassige overfersler, hvorfor for-
valtningens administrative beslutninger om overforsel af forvaltningsopgaver ikke er omfattet af lo-
ven.
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Domstolens afgerelse i den sakaldte Henke-sag'” er helt i trdd med denne opfattelse, hvor situatio-
nen var felgende: Henke var ansat som borgmestersekreter i en kommune, da kommunen i samar-
bejde med andre kommuner med lovhjemmel oprettede et kommunalt forvaltningsselskab. I forlen-
gelse heraf blev det ved en offentligretlig beslutning vedtaget at overflytte opgaver inden for kom-
munernes eget kompetenceomrade til forvaltningsselskabet. Henke blev herefter opsagt. Spergsma-
let var nu, om der var sket en overforsel i direktivets forstand, hvorfor Henke i henhold til tysk ret
havde krav pé ansattelse i forvaltningsselskabet.

Domstolen udtalte folgende: "Direktivets begreb "overforsel af virksomheder" omfatter sdledes ikke
en reorganisering af den offentlige forvaltning eller en overforsel af forvaltningsopgaver mellem of-
fentlige myndigheder." (Praemis 14).

"I det af hovedsagen omhandlede tilfeelde synes overforslen af opgaver mellem kommunen og for-
valtningsselskabet kun at have drejet sig om opgaver i forbindelse med udevelse af offentlig myn-
dighed. Selvom det métte leegges til grund, at der ogsa har varet tale om opgaver i forbindelse med
okonomisk virksomhed, kan disse kun have haft sekunder betydning." (Preemis 17).

"Begrebet overforsel af virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter omfatter ikke overforsel af
forvaltningsopgaver fra en kommune til et kommunalt forvaltningsselskab, som det i hovedsagen
omhandlede." (Praemis 18).

For sé vidt angér overforsel ved lov har Arbejdsministeriets tidligere opfattelse varet, at disse falder
uden for lovens anvendelsesomréade, da en overforsel ved lov ikke har et aftalemoment. Arbejdsmi-
nisteriet har dog tilfejet, at hvis der i loven eller dens forarbejder eller 1 gvrigt var elementer, som
forudsatte, enten at loven fandt anvendelse, eller at overforslen forudsatte supplerende aftalemassi-
ge dispositioner, fandt VOL dog alligevel anvendelse.

Med det nye @ndringsdirektiv er det imidlertid spergsmalet, om denne fortolkning kan fastholdes,
idet det af @endringsdirektivets art. 1, stk. 1, litra ¢, eksplicit fremgar, at: "En administrativ omorga-
nisering af offentlige administrative myndigheder eller en overforsel af administrative funktioner
mellem offentlige administrative myndigheder er ikke en overforsel i dette direktivs forstand."

Afgrensningen af overforselsbegrebet til specifikt at undtage den administrative omorganisering
alene gor, at den lovmassige overforsel formentlig ikke per automatik ber undtages fra lovens an-
vendelsesomrade. Der skal derfor foretages en vurdering af karakteren af den opgave, som overfo-
res, fremfor at fokusere pa retsgrundlaget, og hvem den udferes af.

Konsekvensen af en @ndring af praksis vil altsé vare, at der skal foretages en vurdering af den op-
gave, der overfores, i stedet for at legge vaegt pa at overforslen sker ved lov. I gvrigt vil @ndringen i
praksis formentlig have begraensede konsekvenser, idet lovbemarkningerne til "overforselslove" of-
te udtaler, at lanmodtagerne efter overdragelsen skal kunne opretholde deres ansattelsesvilkéar eller
deres rettigheder - bemarkninger som fortolkes séledes, at VOL anses for at finde anvendelse. An-
dre gange kan det fremga eksplicit af lovbemarkningerne, at VOL skal finde anvendelse.

P.t. behandler EF-domstolen et prajudicielt sogsmal fra Italien,'® hvor situationen er den, at den ita-

'3 C-298/94 Anette Henke mod Gemeinde Schierke Verwaltungsgemeinschaft "Brocken" af 15. oktober 1996, samling
1986 1, s. 5013.
' C-343/98 Renato Collino e Luisa Chippero mod Telecom Italia Spa.
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lienske stat ved lov overdrager det italienske telefonvesen til en privat operater, der efterfolgende
overdrager det til en ny privat operator. Spergsmaélet, der rejses, er, hvorvidt den forste overdragelse
er en overforsel i direktivets forstand.

1.1.4. Lovens geografiske udstrakning
Afgerende for hvilke retsregler, der finder anvendelse pa et ans@ttelsesforhold, er, til hvilket land
arbejdsaftalen har naermest tilknytning, jf. Romkonventionens art. 6.

Udgangspunktet i vurderingen heraf vil vaere arbejdsstedets placering.

En arbejdstager, der bor og arbejder i Danmark, og som arbejder for en udenlandsk arbejdsgiver, vil
derfor som udgangspunkt veere omfattet af de danske arbejdsretlige regler. Selges eller overdrages
pa anden vis en virksomhed i Danmark, vil loven finde anvendelse, uanset om arbejdsgiveren
kommer fra et EQS-land.

Loven kan dog ogsa finde anvendelse pd overdragelse af virksomheder i udlandet, i det omfang
dansk ret i gvrigt skal anvendes pa arbejdsforholdet. Hvorvidt dette er tilfeldet, afgeres efter de al-
mindelige international-privatretlige regler. Sdledes vil en dansk lenmodtager, der midlertidigt ar-
bejder i udlandet, ofte veere omfattet af dansk ret. Dette udgangspunkt indskraenkes nu tildels af
EU's udstationeringsdirektiv om bl.a. ret til minimumslen og ferie efter vaertslandets regler, men
virksomhedsoverdragelsesreglerne er ikke omfattet af dette direktiv.

1.2. Lenmodtagerens stilling i forbindelse med overdragelse

1.2.1. Overdragers informationspligt i forbindelse med overdragelse

Aflovens § 5 og § 6 fremgar, at en overdrager af en virksomhed er forpligtet til, i rimelig tid inden
overdragelsen finder sted, at underrette lonmodtagernes repraesentanter eller, hvis sddanne ikke er
valgt eller udpeget, de bererte lonmodtagere om overdragelsen, herunder arsagen, de juridiske og
okonomiske konsekvenser af overdragelsen og eventuelle foranstaltninger overfor lonmodtagerne.

Informationspligten galder for alle typer virksomhed uanset storrelse. Underretningen skal ske 1 ri-
melig tid og altid inden den faktiske overtagelsesdato.

Af forarbejderne fremgar, at der ved rimelig tid forstas, at lonmodtagerne ber informeres om over-
dragelsen m.v. pé et sddant tidspunkt fer overdragelsen, at de far en reel mulighed for at foretage en
selvstendig vurdering af, hvilke konsekvenser overdragelsen indebaerer for dem, idet der herved
skal tages hensyn til overdragers og erhververs forhold.

Safremt der skal iveerksattes foranstaltninger overfor lonmodtagerne i anledning af overdragelsen,
skal lonmodtagerne underrettes om disse i rimelig tid inden overdragelsen.

Manglende iagttagelse af informationspligten er sanktioneret i § 7.

Ovenstaende oplysnings- og forhandlingspligt gaelder ogsa i forhold til erhververens ansatte, der
evt. kunne blive berort af overdragelsen.

1.2.2. Erhververs forpligtelser overfor "overtagne' medarbejdere
Det forste, der skal fastlegges 1 forbindelse med overdragelsen, er, fra hvornar overdragelsen har
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virkning, og dermed fra hvornar erhverver indtreeder 1 forpligtelserne overfor de "overtagne" med-
arbejdere. Spergsmadlet er ikke entydigt afklaret i VOL, jf. lovens § 2, stk. 1, af hvilken det fremgér:
"Overdrages en virksomhed eller en del heraf, indtreeder erhververen umiddelbart i de rettigheder
og forpligtelser, der bestod pa overdragelsestidspunktet i henhold til: 1) kollektiv overenskomst el-
ler aftale, 2) bestemmelser om lon- og arbejdsforhold, der er fastsat eller godkendt af offentlig
myndighed og 3) individuel aftale om lon- og arbejdsforhold."

Hojesteretsdommer Spleth har formuleret skaringstidpunktet for overdragelse séledes: Det er den
faktiske overdragelse af virksomheden, hvorved erhververen far radighed over denne og indtreder 1
rettigheder og forpligtelser 1 forhold til de tilknyttede arbejdstagere, der er afgerende for overdra-
gelsestidspunktet.'’

Erhververs forpligtelser overfor overtagne medarbejdere fremgér af lovens § 2. Beskyttelsen gar ud
pa, at arbejdstagerens ans@ttelsesforhold ikke umiddelbart kan @&ndres, fordi dennes arbejdsplads er
blevet overdraget. Erhververen indtreeder umiddelbart i de rettigheder og forpligtelser, som over-
drageren af virksomheden havde overfor de nu overdragne medarbejdere - altsd ogsa for forfaldne
krav opstéet, for overdragelse fandt sted i henhold til: 1) kollektiv overenskomst og aftale, 2) be-
stemmelser om lon- og arbejdsforhold, der er fastsat eller godkendt af offentlig myndighed, og 3)
individuel aftale om len- og arbejdsforhold, jf. § 2, stk. 1.

I teorien og retspraksis har der dels varet uenighed om, hvorvidt konsekvensen af overdragelse i
henhold til VOL var, at erhververen indtradte som part i overenskomsten, dels om erhververens
manglende meddelelse (passivitetsvirkning) til overenskomstparten om, hvorvidt han ensker at ind-
treede som part 1 overenskomsten inden overdragelsen, gjorde ham til overenskomstpart.

Forinden spergsmalet om indtraeden i kollektiv overenskomst, hovedaftale, kutymer m.v. som folge
af overdragelsen behandles, er det naerliggende at behandle erhververens undersogelsespligt i for-
bindelse med overdragelsen.

1.2.3. Erhververs undersogelsespligt

Af retspraksis fremgar, at erhverver, athangig af inden for hvilken branche overdragelsen finder
sted, kan have pligt til at undersage, om de berarte medarbejdere er omfattet af en kollektiv over-
enskomst.

Spergsmalet om erhververs underseggelsespligt i forbindelse med virksomhedsoverdragelse er berort
1 Arbejdsrettens kendelse af 1. august 1938, K 2481, hvor situationen var den, at erhverver overtog
en landbrugsvirksomhed. I forbindelse med overtagelsen spurgte erhverver, om de ansatte ville fort-
sette med at arbejde pa de hidtidige vilkér, hvad alle pa ner én indvilligede i. Erhverver undersogte
ikke, om der var nogen overenskomst galdende pa virksomheden. Nogen tid efter overdragelsen
blev lennen reduceret. De ansatte kraevede, at overenskomsten skulle folges. Erhverver afviste dette,
da han ikke i forbindelse med overdragelsen var blevet informeret om overenskomsten.

Arbejdsretten udtalte i den anledning, at en erhverver i forbindelse med overtagelsen af en virksom-
hed serligt inden for visse brancher mé vaere forberedt p4, at der er overenskomst. Erhververen
burde have haft eller sogt kendskab til, at der eksisterede et kollektivt overenskomstforhold om gér-

'” Lenmodtagernes retsstilling ved virksomhedsoverdragelse med kommentarer af Lars Svenning Andersen, p. 53, jf.
UfR 82B.443.
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den. Ved uden forbehold at aflonne de ansatte 1 henhold til gardens tidligere overenskomst var er-
hverver at anse for stiltiende at have tiltradt overenskomsten. Erhververen har saledes en underso-
gelsespligt; opfyldes denne ikke, indtraeder erhverver i den kollektive overenskomst ud fra passivi-
tetshensynet.

Spergsmaélet er endvidere berort 1 Arbejdsrettens dom 96.415, Metax Benzin af 23. oktober 1997.
Her var situationen felgende:

Ejeren af en benzintank indgik i sommeren 1993 en tiltreedelsesoverenskomst med HK. Han solgte
benzintanken efteraret 1993. Overdrageren gjorde ikke erhververen af benzintanken bekendt med,
at han tidligere pé aret havde indgéet en tiltreedelsesoverenskomst med HK. Forst i december 1994
skrev HK til virksomheden for at gare opmarksom pa VOL. Erhververen reagerede imidlertid ikke
pa HK's henvendelse. P4 baggrund af en forespergsel fra en af benzintankens ansatte genoptog HK
sagen 1 juni 1995 og kontaktede i den anledning erhververen af benzintanken og gjorde opmarksom
pa, at de overtagne medarbejdere var omfattet af overenskomsten. Erhververen afviste at vaere bun-
det af overenskomsten.

I Arbejdsretten gjorde arbejdstagersiden geldende, at overenskomsten folger med - serligt nar er-
hververen ikke har en overenskomst - idet andet vil vaere en vasentlig forringelse af de ansattes an-
settelsesforhold. Endvidere blev det anfort, at det ma pahvile erhverver af en virksomhed at under-
soge overenskomstforholdene pa virksomheden.

I sin afgerelse henviste Arbejdsretten bl.a. til, at hverken direktivet eller loven giver holdepunkter
for at antage, at det forhold, at erhververen ikke er part i en konkurrerende overenskomst med sam-
me faglige gyldighedsomrade, skulle bevirke, at erhververen bliver bundet af overenskomsten.

Spergsmalet om, hvorvidt en erhverver indtraeder i overenskomsten som sadan, skal derfor afgeres
efter arbejdsretlige normer, som de er udformet i arbejdsretlig praksis. Praksis ma forstés sdledes, at
en erhverver af en virksomhed af en sddan art, at det kan forventes, at den er omfattet af en kollek-
tiv overenskomst, m4 vare forberedt pa, at der er overenskomst. Erhverver har derfor en underse-
gelsespligt, og manglende opfyldelse af denne bevirker, at han selv baerer risikoen for at blive bun-
det af overenskomsten ved passivitet. Og nér det er kommet til erhververens kundskab, at virksom-
hedens ansatte er overenskomstdakkede, har han krav pa en rimelig frist til stillingstagen til, om
han gnsker at blive bundet af overenskomsten, jf. Superfos-voldgiftskendelsen i punkt 1.2.7.

Arbejdsretten fandt pd baggrund af ovennavnte serlige omstendigheder, at der ikke var tilstraekke-
ligt grundlag for at paleegge erhververen risikoen i den forstand, at han skulle blive bundet af over-
enskomsten. Herefter blev Metax Benzin frifundet.

1.2.4. Overdragers ansatte er omfattet af kollektiv overenskomst
Safremt de overtagne arbejdstagere er omfattet af en kollektiv overenskomst, kan erhververen tage
stilling til, om han ensker at indtreede som part 1 overenskomstforholdet.

Vealger erhververen umiddelbart at indtreede 1 overenskomstforholdet, er konsekvensen, at ansettel-
sesforholdet fortsetter pa uendrede vilkar - de ansatte stilles altsd, som om intet var haendt.

Erhverver kan ogsa velge at undlade at indtraede 1 overenskomsten, fordi han ensker, at de over-
dragne medarbejdere skal dekkes af hans "egen" overenskomst. Ved udleb af den gamle overens-
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komst vil de overtagne medarbejdere herefter blive omfattet af erhververens evt. overenskomst. Det
er i retspraksis ikke afklaret i hvilket omfang erhververens beslutning om ikke at indtreede i1 over-
enskomsten skal varsles individuelt overfor den enkelte medarbejder.

En anden mulighed er, at erhverver undlader at indtraede i overenskomsten, uden at en anden over-
enskomst traeder i stedet. I denne situation skal erhverver indga en individuel aftale omhandlende
lon- og ansettelsesvilkar med hver enkelt medarbejder.

Uanset hvilken lgsning der valges, er konsekvensen af manglende indtreden den samme, nemlig at
erhververen indtil overenskomstens udleb skal respektere de kollektive rettigheder, hvoraf medar-
bejderne kan udlede deres individuelle rettigheder.

En beslutning om ikke at indtraede i en kollektiv overenskomst rejser adskillige selvstendige pro-
blemer herunder om de "overtagne" medarbejdere kan kreeve en vis minimumsbeskyttelsesperiode,
hvor de kan henholde sig til deres "gamle overenskomst", se n@rmere herom i afsnit 1.2.5. Endvide-
re kan det vere vanskeligt at afgrense omfanget af de "overtagne" medarbejderes individuelle ret-
tigheder, der kan udledes af den kollektive overenskomst (kollektive rettigheder), jf. afsnit 1.2.6.1.

1.2.5. Opsigelse af kollektive overenskomster - individuelle varsler

En kollektiv overenskomst er en aftale, der er indgaet mellem 2 parter. Sdfremt erhverver ikke on-
sker at indtraede i overenskomsten, kan han meddele dette til overenskomstparten.'® Muligheden for
at opsige overenskomsten athenger derfor ogsa af, hvad der er aftalt mellem parterne.

I kollektive overenskomster er det som oftest aftalt, hvorledes og med hvilket varsel overenskom-
sten kan opsiges. I Hovedaftalen mellem LO og DA er der taget stilling til spergsmalet i aftalens §
7, stk. 1, som bestemmer folgende: "Opsigelsesfristen for overenskomster angaende priskuranter og
ovrige arbejdsforhold er 3 maneder, med mindre andet er aftalt." I praksis har et varsel pa 3 mane-
der udviklet sig til en almindelig arbejdsretlig regel, der finder anvendelse, med mindre parterne har
aftalt andet, og overenskomsten ikke er indgdet mellem parter, der er omfattet af Hovedaftalen mel-
lem LO og DA."

Lignende bestemmelser finder anvendelse pd KTO-omradet - disse har dog kortere opsigelsesvars-
ler.

Opsigelsesadgangen kan generelt gores geeldende med virkning per 1. marts i aret for overens-
komstperiodens udlab.

I forbindelse med en virksomhedsoverdragelse hvor erhverver meddeler, at han ikke ensker at ind-
treede 1 overenskomsten, er situationen en anden, idet erhverver ikke er part i overenskomsten. Er-
hverver skal derfor heller ikke respektere de varsler og opsigelsesregler, som overenskomsten ope-
rerer med, jf. Superfos-kendelsen,”® hvor Voldgiftens medlemmer udtaler: "I et tilfelde som det fo-
religgende hvor erhververen ikke var og heller ikke som folge af reglerne 1 virksomhedsoverdragel-
sesloven automatisk er blevet part i dette overenskomstforhold, kan erhververen imidlertid ikke vee-
re forpligtet til at iagttage opsigelsesreglerne 1 overenskomsten og hovedaftalen. Kravene til en op-

'8 Meddeler erhverver ikke, at han ikke ensker at indtraede i overenskomsten, opstir spergsmalet, om han er bundet af
denne p.g.a. passivitet, jf. herom afsnit 1.2.7.

' Per Jakobsen, Kollektiv Arbejdsret, side 76, 5. reviderede udgave, Jurist- og @konomforbundets Forlag, 1994.

% For en fyldig gennemgang af kendelsen, se afsnit 1.2.7.
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sigelse ma 1 sddant tilfeelde vaere opfyldt ved en simpel meddelelse...."

Som nzavnt i afsnit 1.2.4. skal erhverver indtil overenskomstens udleb respektere de kollektive ret-
tigheder, hvoraf medarbejderen kan udlede deres kollektive rettigheder. Spergsmalet, der herefter
rejser sig, er, hvorvidt der kan antages at vaere krav om en vis varslingsperiode eller krav om, at de
berorte medarbejdere har ret til at vaere omfattet af deres gamle overenskomst i en vis periode, for-
end de nye ansattelsesvilkar bliver gaeeldende. Spergsmalet er blevet sat pa spidsen, fordi erhverver i
samme kendelse indrommes en rimelig frist for stillingtagen til, om han ensker at indtrede i over-
enskomsten. Nar disse to preemisser sammenholdes, kan lovens beskyttelse af overdragne medar-
bejdere 1 praksis vise sig at vare meget begraenset. I varste fald kan tenkes den situation, hvor
virksomheden 2 maneder forinden overenskomstens udleb overdrages. Kan erhverver efter 2 ugers
overvejelser vaelge at undlade at indtraede 1 overenskomsten sdledes, at varslet reelt kun er 6 uger?

Spergsmalet er ikke afklaret i praksis.

1.2.6. Aftaler og forhold som erhverver i ovrigt skal vaere opmarksom pa ved over-
dragelsen

1.2.6.1. Hovedaftale

En hovedaftale mé karakteriseres som en kollektiv overenskomst af en saeregen karakter. Typisk er
aftalen indgaet mellem hovedorganisationer. Hovedaftalen indeholder de overordnede regler f.eks.
om retten til at iverksatte konflikt og arbejdsgivers ret til at lede og fordele arbejdet og ikke mindst
beskyttelsen mod usaglig afskedigelse. Disse regler gaelder, uanset om overenskomsten er opsagt.”’

Ud over den indholdsmassige forskel adskiller hovedaftalerne sig fra de kollektive overenskomster
ved ofte at have en laengere gyldighedsperiode og et l&ngere opsigelsesvarsel. I hovedaftalen af
1992 mellem LO og DA er det om en opsagt hovedaftale i § 12, stk. 2, bestemt: "Er forhandlingerne
om en fornyelse af Hovedaftalen efter stedfunden opsigelse ikke afsluttet til den pdgaeldende 1. ja-
nuar, gelder Hovedaftalen, uanset at opsigelsestidspunktet overskrides, indtil de ikraftvaerende kol-
lektive overenskomster aflgses af nye, og den bortfalder da ved de nye kollektive overenskomsters
ikrafttreeden."

VOL indeberer, at de rettigheder, der kan udledes af hovedaftalen, og som kan geres galdende af
den enkelte lonmodtager f.eks. beskyttelse mod usaglig afskedigelse, gar med over. Derimod over-
fores de rettigheder, som kun ville gores gaeldende af den ene overenskomstspart mod den anden,
ikke, f.eks. reglerne for varsel af kollektive kampskridt.

Det er ikke afklaret, om der som en konsekvens af, at en erhverver undlader at indtraede i1 en over-
enskomst skal afgives et selvstendigt opsigelsesvarsel i1 forhold til hovedaftalen. I Superfoss-ken-
delsen blev det imidlertid slaet fast, at: "I et tilfelde som det foreliggende.... kan erhververen ikke
vaere forpligtet til at iagttage opsigelsesreglerne i overenskomsten og hovedaftalen. Kravene til en
opsigelse ma i et sddant tilfeelde vaere opfyldt ved en simpel meddelelse til overenskomstens ar-
bejdstagerpart om, at de hidtidige overenskomstmaessige lon- og arbejdsvilkar for de overtagne
medarbejdere ved overenskomstens udleb afleses af de lon og arbejdsvilkar, som er gaeldende for
virksomhedens ovrige medarbejdere med tilsvarende opgaver."

2! Per Jakobsen, Kollektiv arbejdsret, side 85, 5. reviderede udgave.
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1.2.6.2. Lokalaftaler

En lokalaftale er en aftale indgaet mellem parterne, som supplerer overenskomsten enten ved at ud-
fylde og fortolke eller ved at fravige den. Da lokalaftalen er en del af aftalegrundlaget (overens-
komsten) mellem arbejdsgiver og arbejdstager, indtraeder erhverver derfor i de rettigheder og plig-
ter, som lenmodtagerne kan udlede heraf. Séfremt erhverver valger at indtraede i overenskomsten,
fortsetter lokalaftalerne uforandret. Erhververen har imidlertid ogsa mulighed for at bestemme, at
han ikke ensker at indtreede. Onskes aftalen opsagt, geelder tilsvarende som for kutymer, dvs. der
skal anleegges en vurdering af, hvorvidt lokalaftalen er af fortolkende/supplerende eller fravigende
karakter i forhold til overenskomsten, jf. nedenfor.

1.2.6.3. Kutymer

Uanset at parterne ved aftale kan fastlegge, hvorpa ansettelsesforholdet beror, er det meget almin-
deligt, at der pa virksomhederne galder nogle "uskrevne regler", som de ansatte ikke desto mindre
ofte kan udlede rettigheder eller pligter af. De uskrevne regler kan have karakter af en kutyme og
skal respekteres af erhverver.

Per Jakobsen anferer, at hovedbetingelserne for at kunne fastsla, at der er opstdet en bindende ku-
tyme, er, at en praksis har varet i et lengere tidsrum, som oftest flere ar, at indholdet af den er klart
og entydigt, at den inden for det omrade, hvor den geres geldende, har varet fulgt i en s& alminde-
lig grad, at der ikke er tale om vesentlige afvigelser herfra, og endelig at parterne har fulgt den, for-
di de har folt sig retligt forpligtet hertil, eller at en part med foje har haft indtryk af, at modparten
handlede ud fra en retlig forpligtelse.**

I den arbejdsretlige litteratur arbejdes med 2 forskellige former for kutymer: 1) Kutymer, som sup-
plerer (fortolker) overenskomsten, hvor denne er tavs, og 2) kutymer, der fraviger overenskomsten.
Kutymer kan deekke hele overenskomstens fagomrade eller blot vare af lokal karakter og daekke
den pégaeldende virksomhed.

Kutymer, som supplerer (fortolker) overenskomsten, er at sidestille med en overenskomstbestem-
melse - bare uskreven. Kutymen skal derfor opsiges sammen med den overenskomst, som den er
blevet en del af.

Kutymer, der fraviger overenskomsten eller indskranker ledelsesretten, kan som hovedregel opsi-
ges med et passende varsel uathengigt af overenskomsten - med mindre den ma antages at vaere
blevet en del af overenskomsten. Da kan opsigelse forst ske ved udleb af denne. Séfremt kutymen
har vaeret geeldende i leengere tid og har vaesentlig betydning for de ansatte, men altsé ikke kan an-
tages at vaere blevet en del af overenskomsten (lonberegning, mulighed for tilleeg), antages det ikke
desto mindre, at opsigelse forst kan ske til overenskomstens udleb.

Safremt kutymen enskes opsagt, gelder det samme opsigelsesvarsel for denne, som gelder for op-
sigelse af den pidgeldende overenskomst.

1.2.7. Erhververs indtrzeden i kollektiv overenskomst grundet passivitet
11996 blev der afsagt en principiel kendelse af tre hajesteretsdommere,~ som tog stilling til over-
enskomstsspergsmalet mellem erhverver og overdragers overenskomstansatte medarbejdere, som er

22 Per Jakobsen, Kollektiv arbejdsret, side 63, 5. reviderede udgave.
 Voldgiftskendelse af 7. februar 1996 - Superfos A/S.
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blevet overfort til erhverver 1 medfer af VOL.

Sagens faktiske omstaendigheder var felgende: Ringkjebing Amt havde bl.a. udliciteret vejvedlige-
holdelse til Superfos A/S. Amtet var medlem af Amtsradsforeningen, som havde overenskomst med
FOA. Superfos var medlem af Entreprenerforeningen, som havde overenskomst med SID. Af over-
dragelsesaftalen fremgik det ikke, hvorvidt Superfos A/S enskede at indtreede i FOA's overens-
komst. Det fremgik blot, at der var enighed om, at VOL fandt anvendelse. Medarbejderne overgik
til Superfos A/S den 1. november 1994. Mellem parterne var der enighed om, at overenskomsterne
havde samme gyldighedsomréde.

Spergsmalet, som voldgiften nu skulle tage stilling til, var, om Superfos A/S var part i FOA's over-
enskomst p.g.a. VOL, eller om partsstatus var en realitet grundet manglende meddelelse til erhver-
ver inden overdragelsen - dvs. spergsmalet om, hvorvidt erhverver bliver part i overenskomstfor-
holdet i kraft af en passivitetsvirkning.

Af kendelsen fremgik det bl.a., at:

e crhverver ikke automatisk blev overenskomstpart i kraft af overdragelsen 1 henhold til VOL,

e det var tilstraekkeligt, at der gives meddelelse om, at virksomhedens almindelige lonvilkdr m.v.
vil vaere gaeldende efter overenskomsten udleb,

e det var naturligt, at erhververen blev indremmet en rimelig frist til at tage stilling til overens-
komstspergsmalet.

Erhverver meddelte den 8. december 1994, altsa ca. en méned efter overdragelsen, at han ikke on-
skede at indtrede 1 overenskomsten. Voldgiftens medlemmer fandt ikke, at erhververs meddelelse
til medarbejderne om, at han ikke enskede at indtreede 1 overenskomsten en méaned efter overdragel-
sen havde fundet sted, kunne danne grundlag for at antage, at han var bundet ud fra passivitetssyns-
punktet. I den forbindelse blev det understreget, at de passivitetsbetragtninger, som efter den ar-
bejdsretlige teori og praksis kunne fore til, at erhververen forpligtes, ikke kunne tilleegges samme
vaegt efter VOL's ikrafttraeeden, fordi VOL, uanset hvad der matte blive aftalt, forpligter en erhverver
til at opretholde overenskomstens lon- og ansettelsesvilkar m.v. - indtil overenskomstens udleb.

Voldgiften udtaler endvidere, at denne nye beskyttelse af lonmodtagerne ogsa omvendt ma betyde,
at der ikke lengere kan siges at vare samme behov for en hurtig afklaring af overenskomstforhol-

det. P4 den baggrund er det naturligt, at erhververen har en rimelig frist til at vurdere, hvorvidt han
onsker at indtreede 1 overenskomsten.

Kendelsen gor op med den hurtigt indtreedende passivitetsvirkning. Kendelsen indferer til gengaeld
et nyt begreb: "rimelig frist". Spergsmaélet er imidlertid fra hvornér, den rimelige frist skal beregnes.
Skal den rimelige frist regnes fra det faktiske overdragelsestidspunkt eller fra det tidspunkt, hvor
erhverver bliver bekendt med eller burde vere blevet bekendt med overenskomsten? Dette sporgs-
mal afventer fortsat Domstolens stillingtagen.

Endelig kan der rejses spergsmal om, hvad kendelsen vil betyde 1 den situation, hvor erhverver ikke
har overenskomst. I disse situationer kunne der vere behov for, at erhverver senest ved den faktiske
overdragelse skulle tage stilling til overenskomstdekning, idet de "overdragne" lenmodtagere ellers
i en periode vil opleve usikkerhed omkring deres ansattelsesforhold. Det er altsa et spargsmél om
"rimelig frist" her ville vare kortere.
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Det skal dog bemerkes, at erhververs manglende stillingtagen ogsa kan skyldes, at han simpelthen
ikke er i besiddelse af de nedvendige oplysninger. Se afsnit 1.2.3. og den deri naevnte. Metax-dom.

1.2.8. Ny forbedret overenskomst i kontraktsperioden - hvordan stiller det "overdrag-
ne' medarbejdere

Endelig kan man stille det spergsmal, om "overdragne" medarbejdere i en virksomhed 1 henhold til
VOL, hvor erhververen ikke er indtradt i deres gamle overenskomst, kan paberabe sig forbedringer i
deres ansettelsesforhold under henvisning til, at deres gamle overenskomst er blevet forbedret. Sva-
ret er ligetil: Lonmodtagerne har ingen mulighed for at gere sddanne krav geldende. De kan kun
gore de rettigheder geeldende, som gjaldt ved overdragelsen, jf. § 2, stk. 1, samt afsnit C, 1.

1.2.9. Erhververs forpligtelser overfor ikke-overtagne medarbejdere

I ovenstdende er erhververs forpligtelser overfor overtagne medarbejdere beskrevet. Det er herefter
narliggende at sporge, hvorvidt erhverver har nogle forpligtelser overfor ikke-overdragne medar-
bejdere. Svaret fremgér indirekte af loven, idet § 2, stk. 1, bestemmer, at erhververen i forhold til
overdragne medarbejdere indtraeder i de rettigheder og forpligtelser, der bestod pd overdragelses-
tidspunktet i henhold til kollektiv overenskomst, aftale m.v. Modsatningsvis kan der derfor sluttes,
at erhverver ikke har nogle forpligtelser overfor ikke-overtagne medarbejdere.

Erhverver kan dog taenkes at blive forpligtet overfor endnu ikke-overdragne medarbejdere, hvis han
forinden overdragelsen har fundet sted har givet overdragers medarbejder(e) en klar utvetydig med-
delelse om, at dennes ansattelsesvilkar, si snart overdragelsen er en realitet, vil blive @&ndret vae-
sentligt. Jf. 1 ovrigt afsnit 1.4.3.

1.3. Lovens tidsmessige udstraekning og muligheden for at afskedige medarbej-

dere

Det skal understreges, at en lanmodtager altid vil vaere beskyttet mod afskedigelse pa grund af
overdragelse, jf. lovens § 3, stk. 1, af hvilken det fremgar, at: "Afskedigelse pa grund af overdragel-
se af en virksomhed eller en del heraf anses ikke rimeligt begrundet i virksomhedens forhold, med-
mindre afskedigelsen skyldes ekonomiske, tekniske eller organisatoriske arsager, der medforer be-
skaeftigelsesmaessige endringer."

Ud over at beskytte lonmodtageren mod usaglig afskedigelse indeholder loven skarpede bevisbyr-
deregler, idet arbejdsgiveren pdlagges at lofte bevisbyrden for, at afskedigelsen ikke er usaglig.

I praksis er spergsmalet, hvor lang tid forinden overdragelsen en arbejdsgiver kan afskedige ansatte,
uden at VOL's beskyttelse treeder i kraft, og hvor lang tid efter overdragelsen VOL's beskyttelse er
gaeldende.

Sa snart der foreligger konkrete holdepunkter for, at overdragelse af virksomheden vil finde sted
f.eks. 1 form af udarbejdelse af udbudsmateriale eller forhandlinger mellem parterne af en vis serio-
sitet - overvejelser omkring salg er formentlig ikke nok - mé beskyttelsen af lonmodtagere 1 lovens
§ 3 antages at traede 1 kraft, uagtet at der endnu ikke er indgaet en bindende aftale om overdragelse.
En mere pracis angivelse end ovennavnte eksempler pa holdepunkter, fra hvornar lovens beskyt-
telse kan antages at indtraede, er vanskelig at fastleegge.

Uanset at loven indeholder et ikke-tidsbegrenset forbud mod afskedigelse p.g.a. overdragelse, er
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der ingen tvivl om, at den forgange tid i sig selv har betydning for hvor let/svert, det er at lofte be-
visbyrden for, at afskedigelsen ikke skyldes overdragelse men andre udefra kommende forhold.
Konsekvensen af den usaglige afskedigelse vil vare, at lenmodtageren afthangigt af det retsgrund-
lag, der regulerer ansattelsesforholdet, vil kunne kraeve kompensation herfor eller evt. genansattel-
se.

1.4. Forholdet mellem overdrager og erhverver
VOL regulerer ikke forholdet mellem overdrager og erhverver, men alene forholdet mellem lon-
modtager - overdrager og lenmodtager - erhverver.

1.4.1. Spergsmilet om regres

Isoleret set antages VOL at indebere et fuldsteendigt debitorskifte. Konsekvensen af et debitorskifte
er, at overdrageren frigeres for sine rettigheder og forpligtelser overfor sine ansatte mod, at erhver-
veren indtraeder i ovennavnte for alle de lanmodtagere, hvis arbejdsforhold bestod ved overdragel-
sen. Der indtredes i alle krav, uanset om de vedrarer tiden for eller efter overdragelse. Den over-
dragne lenmodtager skal holde sig til én person - sin aktuelle arbejdsgiver.

For overdrager og erhverver bevirker debitorskiftet, at parterne i overdragelsesaftalen enten skal af-
tale, at geeldende praksis for refusion finder anvendelse, eller aftale en specifik fordeling af byrder-
ne. Hvis overdragelsesaftalen ikke tager stilling til spergsmélet om fordelingen af forpligtelserne,
antages det, at refusionsreglerne finder anvendelse.

For overdragelser 1 henhold til VOL betyder refusionsreglerne, at overdrager 1 det indbyrdes forhold
heaefter for krav, der er opstéet inden overdragelsen, men som forst forfalder efter denne, mens er-
hververen hafter for "nye" krav.

Et eksempel pa en forpligtelse, der som udgangspunkt pahviler overdrager med mindre andet frem-
gér af overdragelsesaftalen, er udbetaling af optjent lon.

Hvis geeldende praksis for refusion folges, vil resultatet i nedenstaende situationer vere folgende:
1) Virksomheden overdrages den 1. i méneden. Lennen er udbetalt den 31. i forrige maned.

Refusion af lon er ikke relevant, idet denne er udbetalt af overdrager dagen forinden overdragelsen.
Safremt overdrager ikke havde opfyldt sine forpligtelser overfor medarbejderne, skulle erhverver
udbetale lon, men ville herefter kunne kraeve udlegget tilbagebetalt af overdrager 1 henhold til reg-
lerne om erstatning inden for kontrakt, idet den manglende betaling er i strid med aftalen mellem
overdrager og erhverver.

2) Virksomheden overdrages den 31. i maneden, og lennen udbetales ligeledes den 31. Erhverver
udbetaler lonnen.

Erhverver kan krave refusion for lennen hos overdrager til og med den 30., idet lonkravet er opsté-
et, for overdragelsen har fundet sted.

3) Virksomheden overdrages den 15. i maneden, og lenudbetalingen sker den 31. Erhverver betaler
derfor lennen for hele maneden.
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Erhverver kan kreeve refusion hos overdrager for den del af lenudgifterne, der vedrerer de 2 forste
uger, idet denne del af lenkravet er opstdet hos overdrageren, inden overdragelsen fandt sted.

4) Forinden overdragelsen finder sted, afskediger overdrageren én eller flere medarbejdere. Disse
medarbejdere overgar herefter til erhverver dog kun til udlebet af deres opsigelsesperiode.

Indtil fratraeden skal erhverver ud over lon udbetale godtgerelse, "efterlon" eller lignende, séfremt
medarbejderne matte vaere berettiget til sddanne ydelser. Erhververen kan ikke gore regres for sa
vidt angér lennen, idet han har modtaget arbejdstagerens arbejdsydelse. Han kan imidlertid heller
ikke gore regres for fratreedelsesgodtgerelse eller lignende, idet han i det indbyrdes forhold med
overdrager hafter for de krav, der forfalder efter overdragelsen, medmindre andet er aftalt. Det
gelder ogsd byrdefulde vilkar som fratreedelsesgodtgerelse, "efterlon" m.m. dog under forudset-
ning af, at overdrager har meddelt de oplysninger om anciennitet, der muligger erhververs kendskab
til kravene. Hvis overdrager ikke loyalt har oplyst om virksomhedens forhold, vil erhverver i hen-
hold til geeldende regler om erstatning inden for kontrakt kunne rejse krav om erstatning for de tab,
han har lidt pa grund af overdragers ansvarspadragende adfaerd.

Uanset at refusionsreglerne er enkle at operere med, kan de ekonomiske konsekvenser af reglens
anvendelse vaere voldsomme, dels hvis erhverver overser en post, dels hvis overdrager ikke kan ho-
norere sin del af aftalen. Derfor anbefales det, at parterne i forbindelse med en overdragelse aktivt
tager stilling til, hvordan det gkonomiske mellemvarende skal afklares.

Afslutningsvis skal det bemarkes, at erhverver - ud over at kunne have en pligt til at undersoge
overenskomstspergsmaélet- har et ansvar for at gere sig bekendt med sine kommende forpligtelser
herudover.

Ud fra virksomhedens regnskaber, kontrakter og referater af vasentlige meder kan erhverver af-
dekke virksomhedens ekonomiske situation og dermed ogsé evt. forpligtelser, der overgar til ham.
Undersoggelsespligten betyder, dels at erhverver ikke kan holde sig i uvidenhed om virksomhedens
forhold, dels at overdrager bliver erstatningsansvarlig for udlaeg, som erhverver ikke burde kunne
udlede af det materiale, som overdrager har stillet til radighed for erhverver.

1.4.2. Overvejelser omkring den kommende erhververs adgang til oplysninger om
"overdragne' medarbejdere

I forbindelse med overdragelser og sarligt ved udlicitering har det i praksis vist sig, at det er anbe-
falelsesvaerdigt, at det som et vilkér i overdragelsesaftalen aftales, at erhverver 1 skal udarbejde et
datablad eller lignende for hver ansat samt en oversigt over, hvilke overenskomster og vasentlige
aftaler, der i ovrigt er geeldende pa virksomheden, séledes at erhverver 2 dels har mulighed for at
danne sig et overblik over de forpligtelser og rettigheder, han indtraeder i 1 kraft af overdragelsen,
dels far et overblik over hvor mange organisationer, der har en aftalerelation til virksomheden, og
som der derfor kan blive tale om at samarbejde med.

Seerligt 1 trekantsssituationen kan dette have stor betydning, idet erhverver kun kan indtraede 1 over-
dragerens (reelt erhverver 1) rettigheder og pligter overfor de ansatte, hvis erhverver 2 har overblik
over disse forhold.

Uanset at erhverver kun vil vaere bundet af overenskomsterne indtil disses udleb, og aftaler, som
den tidligere ledelse har indgaet med personalet, kan opsiges, er det ikke desto mindre hensigts-
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maessigt at udarbejde disse oversigter, idet erhververen derved bliver klar over det hidtidige omfang
af forpligtelser overfor medarbejderne.

Til illustration af vigtigheden af ovenstdende skal den sdkaldte Scandic-dom U 97.937 SH navnes
(dommen er anket). Situationen var felgende: Scandic havde ansat virksomheden Falke til at foresta
rengoringen af hotellet. Falkes manglende ledelse og svigtende skonomi bevirkede, at Scandic kun-
ne forudse problemer med rengeringens udferelse. Scandic kontaktede derfor ISS. ISS overtog nu
rengeringsopgaven samt en stor del af personalet herunder 4 oldfruer. De 4 oldfruers ansettelses-
forhold @ndredes herefter. Ledernes Hovedorganisation, som reprasenterede oldfruerne, nedlagde
pastand om, at der var tale om en virksomhedsoverdragelse, hvorfor oldfruerne skulle stilles som 1
deres oprindelige ansettelsesforhold.

Domstolen udtalte, at der var tale om en virksomhedsoverdragelse, hvorfor oldfruernes oprindelige
ansattelsesvilkér skulle genetableres. Herefter fastslog Domstolen, at i det interne forhold mellem
Scandic og ISS var Scandic narmest til at aftholde disse ekstraomkostninger, idet Scandic som
overdrager havde en omfattende pligt til at oplyse om rettigheder og pligter. Skete det ikke, ma
riskoen som udgangspunkt beres af samme. For dette talte i @vrigt, at Scandic havde haft en vee-
sentlig ekonomisk interesse 1 aftalens indgéelse, idet det var uvist, om hotellet ville blive rengjort
p.g.a. Falkes problemer.

1.4.3. Personalereduktion i forbindelse med overdragelse

Safremt der er indgéet aftale om en virksomhedsoverdragelse mellem A og B, og der i henhold her-
til skal afskediges medarbejdere, vil det efter omstendighederne vare overdrager, der skal varsle
afskedigelserne, jf. § 5 og § 6.

Muligheden for at afskedige medarbejdere og de eventuelle konsekvenser forbundet hermed er re-
guleret i lovens § 3. Af § 3, stk. 1, fremgér, at: "Afskedigelse pa grund af overdragelse af en virk-
somhed eller en del heraf anses ikke for rimeligt begrundet i virksomhedens forhold, medmindre
disse er begrundet i gkonomiske, tekniske eller organisatoriske arsager."

Mange afskedigelser vil derfor blive anset for saglige og efter det oplyste nér sagen kun sjaldent
frem til en egentlig afgerelse, men afskedigelser, der sker alene under henvisning til, at en overdra-
gelse vil finde sted, er usaglige og kan athangigt af lonmodtagerens ansettelsesgrundlag udlese
krav om godtgerelse og genansattelse.

Som illustration af ovenstdende skal nevnes en kendelse fra afskedigelsesnavnet fra 1994.

Situationen var folgende: En kvinde krevede godtgerelse for usaglig afskedigelse, idet hendes tidli-
gere arbejdsgiver havde afskediget alle hendes kollegaer og hende selv, da hans forpagtningskon-
trakt var blevet opsagt. Bortforpagter ville herefter selv drive virksomheden. I forbindelse med af-
skedigelserne lovede forpagteren at holde medarbejderne orienteret om forholdene, udviklingen og
forlebet af forhandlingerne med den nye driftsherre, da det ifelge forpagteren var sandsynligt, at
han ville overtage det eksisterende personale. Det var imidlertid ikke tilfeldet. De afskedigede
medarbejderes forbund protesterede derfor over opsigelserne og anforte, at de var usaglige, da de
alene var begrundet i virksomhedsoverdragelsen, jf. VOL's § 3.

Opmanden udtalte pd baggrund af ovenstdende, at det ikke var godtgjort, at der foreld de fornedne
okonomiske, tekniske eller organisatoriske grunde, der kunne begrunde afskedigelse af medarbej-
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derne. Derudover bemarkede opmanden, at kvinden aktivt havde forsegt at blive ansat pé sin gamle
arbejdsplads, hvilket ikke blev imedekommet, ligesom hun ikke modtog en ordentlig begrundelse
herfor. P4 den baggrund tildelte opmanden hende en godtgerelse for usaglig afskedigelse pa 70.000
kr.

Uanset at det af loven og sagens natur i evrigt fremgar, at det er overdrager (de bererte lonmodtage-
res aktuelle arbejdsgiver), som kan afskedige medarbejderne, hvis betingelserne herfor er opfyldt,
sker det i praksis, at overdrager og erhverver aftaler, at nogle medarbejdere skal afskediges. Denne
fremgangsmade er gkonomisk bekvem for erhverver, idet han undgér at overtage de pageldende
medarbejdere og dermed at betale lon 1 opsigelsesperioden.

Erhverver skal imidlertid veere opmaerksom p4, at hvis han, efter overdragelse har fundet sted, an-
setter personale til at udfylde de jobfunktioner, som de afskedigede lonmodtagere bestred for over-
dragelsen, vil afskedigelserne kunne anses for at veere omfattet af lovens forbud mod usaglig afske-
digelse.

I forholdet mellem overdrager og erhverver kan overdragers afskedigelse af medarbejdere efter er-
hververs anvisning medfere, at der opstar spergsmal om, hvem der hafter for evt. krav, som rejses
af den afskedigede medarbejder. Medarbejderen vil rejse kravet overfor overdrager, som har handlet
pa baggrund af erhververs instrukser. Overdrageren vil formentlig ikke synes, at det er rimeligt, at
han skal deekke evt. krav, idet han foretog afskedigelserne efter enske fra erhverver. Med henblik pa
at undgé tvivl om forpligtelserne ber spergsmalet derfor reguleres i overdragelsesaftalen.

I forbindelse med afskedigelse kan afslutningsvis na@vnes den situation, hvor erhverver, forinden
overdragelsen har fundet sted, far kontakt til de lenmodtagere, som han skal overtage som led i
virksomhedsoverdragelsen, og i den forbindelse gor det klart, at han ikke ensker de pageldende
personer ansat i virksomheden, eller meddeler, at ansattelsesvilkérerne vil blive @ndret vaesentligt.
Et eksempel pa vasentlige @ndringer kunne vaere en arbejdstidsnedsattelse uden lenkompensation
eller flytning af arbejdspladsen fra Kebenhavn til Esbjerg.

I sddanne situationer hvor det er abenbart, at erhverver vil misligholde ansettelsesforholdet, kan
lenmodtageren have ansattelsesforholdet uagtet at ansettelsesforholdet til hans nye arbejdsgiver
ikke er pabegyndt. Lenmodtageren kan rejse sit evt. krav om usaglig afskedigelse p.g.a. af erhver-
vers anticiperede misligholdelse af ansettelsesforholdet, jf. Lars Svenning Andersen, p. 141-142.

1.4.4. Erhververs misligholdelse af sine kontraktsretlige forpligtelser

Uanset at overdragelsen er veloverstaet, kan der ikke desto mindre opsté den situation, at overdrager
skal tilbagefore virksomheden til sig selv p.g.a. erhververs misligholdelse af sin del af overdragel-
sesaftalen. Denne situation ber der tages hejde for i overdragelsesaftalen, idet overdrager, uanset at
han ikke selv vil fortsatte driften af den tilbagetagne virksomhed, men straks overforer den til en ny
erhverver, indtreeder i medarbejdernes krav overfor overdrager - ogsé i denne situation er der tale
om en overforsel 1 lovens forstand. Overdrager ber derfor i forbindelse med aftalens indgéelse
overveje behovet for at sikre sig mod ekonomiske overraskelser ved i aftalen at stille krav om f.eks.
bankgaranti for de forpligtelser, der kan opsté i forbindelse med opgavens tilbagetagelse.
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1.5. Reprasentanter for lonmodtagerne

1.5.1. Tillidsmandsrettigheder
Aflovens § 4 fremgar: "Reprasentanter for lonmodtagere, der bereres af overdragelse af en virk-
somhed eller en del heraf, bevarer efter overdragelsen deres hidtidige retsstilling og funktion.

Medforer overdragelsen, at grundlaget for deres reprasentation opherer, er lanmodtagerrepraesen-
tanten fortsat omfattet af beskyttelsesreglerne, der galder pa det pagaeldende omrade. Beskyttelsen
gelder dog kun i en periode, der regnet fra funktionens opher svarer til det overenskomsts- eller af-
talemaessigt fastsatte varsel for opsigelse af lenmodtagerrepreesentanter."

Beskyttelsen af tillidsmanden betyder imidlertid ikke, at denne er uopsigelig - VOL gelder ogsa for
tillidsrepraesentanter, men tillidsmandsreglerne om afskedigelse, som findes i overenskomsterne,
skal naturligvis overholdes.

1.5.2. Sikkerhedsreprasentant
Ligesom tillidsreprasentanten nyder virksomhedens sikkerhedsreprasentant en udvidet beskyttelse
mod afskedigelse i forbindelse med overdragelsen.

Safremt virksomheden ikke er omfattet af en kollektiv overenskomst om spergsmalet, er sikker-
hedsreprasentanten omfattet af Arbejdsmiljelovens § 10, stk. 2, og dermed beskyttet mod afskedi-
gelse pa samme made, som tillidsmand inden for vedkommende eller tilsvarende faglige arbejds-
omrade.

1.5.3. Medarbejdervalgte bestyrelsesmedlemmer

Medarbejdervalgte bestyrelsesmedlemmer er eksplicit undtaget fra begrebet "reprasentanter for de
lenmodtagere", jf. direktivets art. 2, litra ¢c. Konsekvensen er derfor, at den medarbejdervalgte lon-

modtager i1 forbindelse med overdragelsen stilles pa negjagtig samme vis som virksomhedens ovrige
ansatte.

I henhold til aktie- og anpartsselskabslovene har ansatte imidlertid krav pa reprasentation i selska-
bets bestyrelse, sdfremt dette i 3 &r har beskeftiget mere end 35 medarbejdere. I forbindelse med en
overdragelse er spergsmalet, om man kan overflytte denne "anciennitet" fra overdrageren til er-
hververen. Vestre Landsret har 1 U 85.965 besvaret dette sporgsmal bekraeftende under henvisning
til, at der ikke 1 lovens forarbejder er noget grundlag for at antage, at lenmodtagerne skulle miste
den ret til repreesentation i bestyrelsen, som de havde haft i det hidtidige selskab.

2. VOL og gzldende ret i ovrigt

Det skal indledningsvis understreges, at en erhverver ikke under henvisning til VOL kan undsla sig
for at iagttage f.eks. geldende regler for et sundt arbejdsmilje, blot fordi overdrager ikke har indret-
tet virksomheden forskriftsmaessigt. Gaeldende ret, herunder EU-retlige forpligtelser og ILO- for-
pligtelser, skal iagttages sidelobende med VOL.

2.1. ILO konvention 94 om arbejdsklausuler i offentlige kontrakter
ILO-konvention 94 om arbejdsklausuler i offentlige kontrakter blev vedtaget af den Internationale
Arbejdskonference i 1949 og ratificeret af Danmark i 1955.
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Konventionen er gennemfort ved Arbejdsministeriets cirkularer af 18. maj 1966 og 27. juni 1990.

Efter konventionen skal der i kontrakter, der indgas med offentlige myndigheder, indsettes klausu-
ler om, at vedkommende arbejdere skal sikres lon- og arbejdsvilkér, der ikke er mindre gunstige end
dem, der gelder pa den egn, hvor arbejdet udferes i henhold til: 1) Kollektiv overenskomst eller an-
den anerkendt forhandlingsform mellem arbejdsgiver- og arbejdstagerorganisationer, der reprasen-
terer en vaesentlig del af henholdsvis arbejdsgiverne og arbejdstagerne i vedkommende fag eller in-
dustri eller 2) 1 henhold til voldgiftskendelse eller 3) 1 henhold til nationale love eller administrative
forskrifter. Konventionen gaelder fuldt ud pé statens omrade, og ved cirkulaeret af 1990 har man
henstillet til kommunerne og amterne at anvende konventionen for sd vidt angér bygge- og anlaegs-
arbejde.

Brugen af klausuler kan begreanses til kontrakter, der har en verdi af over p.t. 40 millioner kr.

Formalet med konventionen er saledes, at det geres tydeligt, at den lokale len og andre arbejdsvil-
kér som minimum skal sikres alle lonmodtagere, at lonmodtagerne bliver oplyst om deres rettighe-
der i henhold til konventionen, og at manglende overholdelse af konventionen sanktioneres med en
passende straffebestemmelse.

Ansvarlig for klausulens overholdelse er virksomhedens leder. Safremt erhververen overdrager op-
gaver til udferelse af underentreprenerer, er det fortsat erhververen og ikke underentrepreneren, der
overfor myndigheden er ansvarlig for konventionens overholdelse.

I tilfeelde, hvor VOL ogsa finder anvendelse, har konventionen nok kun begranset betydning. Leon-
modtagerne vil altid skulle have den bedste beskyttelse, og der kan maske forekomme tilfzelde -
navnlig hvis geografiske forhold spiller ind - hvor de ansatte fir krav pa en hgjere lon, end de havde
hos overdrageren.

3. VOL og underleverandeorer

Inden for nogle brancher er det almindeligt, at en virksomhed vealger at lade en underleverander ud-
fore en del af det faerdige produkt. I relation til VOL rejser brugen af underleveranderer ingen spe-
cifikke problemer. Den vurdering, der skal anleegges, ndr en erhverver efter at have vundet en stats-
lig licitation velger at lade en del af opgaven udfere af underleveranderer, er den samme som gel-
der i1 den almindelige overdragelsessituation.

Spergsmélet om brugen af underleveranderer, dvs. inddragelse af en trejdepart 1 forholdet mellem A
og B efter aftalens indgéelse, skal afgeres i henhold til obligationsrettens regler herom og selvfelge-
lig under iagttagelse af kontrakten, hvis spergsmaélet er nevnt i denne.

4. Tjenestemaends retsstilling ved overdragelse

Ved udbud eller udlicitering af tjenesteydelser er der grund til at veere serlig opmarksom, hvis der 1
den overdragende virksomhed er ansat tjenestemaend. Tjenestemands ansattelsesforhold er karakte-
riseret ved, at len- og ansattelsesvilkarene er fastsat ved lov - for statstjenestemand i tjeneste-
mandsloven og for kommunale tjenestemaend i tjenestemandsregulativet. Desuden er tjenestemand
serligt beskyttede 1 forbindelse med uansegt afskedigelse ved en szrlig afskedigelsesprocedure og
ret til radighedslon i 3 ar efter fratreedelsen. Yderligere er der til tjenestemandsansattelsen knyttet
serlige tjenestemandspensionsrettigheder, der er reguleret ved lov/regulativ.
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De 1 afsnittet anvendte eksempler er hovedsageligt eksempler, hvor der er tale om hel eller delvis
frasalg af en offentlig virksomhed. Det mé dog antages, at de retlige overvejelser om tjenestemands
retsstilling i forbindelse hermed kan anvendes analogt pa situationer, hvor staten eller kommuner
udbyder/udliciterer en tjenesteydelse.

4.1. Retlige overvejelser

Ved statens eller kommuners udbud af tjenesteydelser til en virksomhed i privatretlig form skal tje-
nestemands ansattelsesretlige situation afklares. Desuden er det spergsmaélet, om en tjenestemand
har pligt til fortsat at gere tjeneste i den overdragede virksomhed.

Efter § 2 i virksomhedsoverdragelsesloven indtreeder erhververen af en virksomhed i de rettigheder
og pligter, der bestar pd overdragelsestidspunktet - herunder bestemmelser om lon- og arbejdsfor-
hold, der er fastsat eller godkendt af offentlig myndighed. Men for tjenestemand galder, at erhver-
veren ikke kan indtreede i1 de tjenestemandsretlige rettigheder og pligter, jf. tjenestemandsloven og
tjenestemandsregulativet.

Det er derfor ved udlicitering eller anden form for overdragelse af statslige eller kommunale opga-
ver 1 praksis nodvendigt at treeffe serskilt aftale om tjenestemandenes ansettelsesmassige retsstil-
ling - enten ved aftale om fortsat statslig/kommunal tjenestemandsansettelse kombineret med en
udlansordning til erhververen eller ved afskedigelse med radighedslen/ventepenge eller overforsel
til anden passende stilling.

For tjenestemandsansatte er der i praksis opereret med 3 forskellige valgmuligheder ved overdragel-
se:

Den statslige eller kommunale virksomhed tilbyder tjenestemandene ansettelse 1 selskabet pa over-
enskomstmaessige vilkér. Hvis tjenestemanden accepterer dette, fratraeder pageeldende som tjene-
stemand med opsat tjenestemandspension og ansattes pa overenskomstvilkar med sin nuvarende
lon.

Tjenestemend, der ikke ensker at overga til overenskomstansattelse, kan i stedet vaelge at gore tje-
neste 1 den overdragede virksomhed via en udldnsordning og dermed bevare ansettelsesforholdet til
staten/kommunen. Det kan efter naermere aftale praciseres, at virksomheden herefter refunderer sta-
ten/kommunen lenninger, pensioner og evt. radighedslen 1 de tilfaelde, hvor de af staten/kommu-nen
til selskabet udlante tjenestemand senere ma afskediges, fordi det ikke har veret muligt at tilbyde
anden passende beskaftigelse.

Afviser tjenestemanden begge de ovennavnte muligheder, og er han berettiget hertil, ma han enten
overfores til anden passende stilling eller afskediges med ret til radighedslen/ventepenge.

Eks. GiroBank A/S:

Ved Lov om GiroBank A/S* blev det bestemt, at det tjenestemandsansatte personale dels kunne
valge at overga til overenskomstansattelse ved GiroBank A/S, dels kunne bevare ansattelsesfor-
holdet til staten og lade sig udlane til GiroBank A/S. Desuden fremgik det af lovforslaget, at de tje-
nestemand, der ikke enskede at acceptere et af ovennavnte tilbud, eller som ikke inden en vis frist
reagerede pa tilbuddene, bevarede deres ansattelse i staten, idet de i overensstemmelse med §§ 12

* Lov nr. 322 af 31. maj 1991.
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og 13 1 tjenestemandsloven sgges anvist en anden passende stilling eller afskediges med krav pa ré-
dighedslon/ventepenge.

Med hensyn tjenestemandenes pligt til at gore tjeneste i den overdragede virksomhed skal dette
spergsmdl vurderes i relation til de retsregler, der folger tjenestemandslovens (tjenestemandsregula-

tivets™) §§ 12 og 13.

Desuden vil kongeligt udnavnte tjenestemand veare yderligere beskyttet af Grundlovens § 27, stk.
3, som fastslar, at de af kongen udnavnte tjenestemand kun kan forflyttes uden deres samtykke, nar
de ikke derved lider tab i de med tjenestemandsstillingen forbundne indtaegter, og der gives dem
valget mellem sddan forflyttelse og afsked med pension efter de almindelige regler.

Tjenestemandslovens §§ 12 og 13% indeholder en razkke bestemmelser, der forpligter tjenestemand
til at lade sig omflytte til andre tjenestemandsstillinger, uden at de pagaldende af den grund kan pa-
berabe sig ret til afsked med pension eller rddighedslen.

Efter tjenestemandslovens § 12 har en tjenestemand inden for sit ansettelsesomrade pligt til at tile
saddanne forandringer i arten og omfanget af sine arbejdsopgaver, som ikke @ndrer tjenestens karak-
ter, og som ikke medforer, at arbejdsopgaverne ikke lengere kan anses for passende.

I praksis mé tjenestemaend finde sig i selv ganske betydelige omlagninger i1 deres arbejdsforhold,
nar disse @ndringer udleses af generelle omlaegninger af opgaver i den offentlige sektor - enten ved
overforsel af opgaver mellem statslige myndigheder eller ved opgaveomlegninger mellem stat og
kommune.

Omdannelse/udlegning af en stats-’kommunalvirksomhed til et i privatretlige former stiftet aktie-
selskab giver derimod betydelig tvivl med hensyn til spergsmalet om forflyttelsesgraensen.

For statstjenestemands vedkommende har Justitsministeriet udtalt,”’ at "....det gar formentligt an at
forpligte en statstjenestemaend til at gore tjeneste i et fuldsteendigt statsejet aktieselskab. Justitsmini-
steriet har herved navnlig lagt vegt pa, at tjenestemandene i1 de aktuelle tilfelde skal bevare nejag-
tig de samme funktioner i ngjagtig de samme stillingstyper som for omdannelsen."

Det betyder, at der vil vaere tale om forflyttelse, hvis ansattelsesstrukturen @ndres og medarbejder-
ne placeres pa nye poster eller generelt lader de, der gér over pa overenskomstvilkér, veere overord-
nede i forhold til tjenestemandene.

Justitsministeriet har ligeledes udtalt, at der vil vere tale om forflyttelse, hvis staten slger storre
dele af aktiebeholdningen (mere end 10 til 25 %) for at sikre privat indflydelse pa selskabets drift.

 Herefter naevnes kun tjenestemandsloven, nar bestemmelserne er identiske.

6 8§ 12 og 13 geelder kun for tienestemaend , der er ansat eller udnaevnt som tjenestemaend efter den 1. juli
1969. Tjenestemaend ansat eller udnaevnt far 1. juli 1969 er fortsat omfattet af bestemmelserne i Lannings-

og Pensionslovens §§ 4 og 59.

" Notat af 21. november 1990 om statstjenestemaendenes retsstilling i forbindelse med oprettelsen af Giro-

Bank.
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En vurdering af, om en @&ndring i tjenestemandens tjenesteforhold er en forflyttelse i tjenestemands-
lovens forstand, vil desuden bero pé en reekke faktiske forhold i tjenesten, herunder arbejdets art,
arbejdets omfang, lenforhold, forudseelige @ndringer m.v.

Eks. Kabenhavns Lufthavne A/S:

Som eksempel pa overdragelse af en statsvirksomhed, hvor statstjenestemandene enten kunne vel-
ge mellem at overga til overenskomstansattelse eller blive udlant til statsvirksomheden, kan navnes
dannelsen af Kgbenhavns Lufthavne A/S i1 1990.

I juni 1990 blev lov om Kebenhavns Lufthavne A/S vedtaget.” Ved dannelsen af aktieselskabet var
det regeringens hensigt at salge op til 25 % af aktierne i selskabet pd det private kapitalmarked. Det
blev i loven vedtaget, at tjenestemandene var forpligtet til at gore tjeneste ved lufthavnene. Det be-
tad, at det tjenestemandsansatte personale fik valget mellem enten at overga til overenskomstanseet-
telse eller at bevare ansattelsesforholdet til staten kombineret med en udlansordning til det nydan-
nede selskab. Der var sdledes ikke mulighed for at lade sig afskedige med ret til ra-
dighedslon/ventepenge.

I en reekke andre tilfeelde har oprettelse af et statsejet aktieselskab betydet s& vasentlige organisato-
riske @&ndringer, at det tjenestemandsansatte personale har faet mulighed for som en tredje mulighed
at kunne fratreede med ret til radighedslen/ventepenge.

4.2. Udlante tjenestemands retsstilling

Det antages, at udlénte tjenestemand, der udferer tjenesten i et privatretligt organiseret selskab, ik-
ke kan anses for at veere ansat i selskabet, da de netop er udlént af kommunen/staten til selskabet.
De lov- og aftalebaserede regler, der regulerer ansattes rettigheder i relation til tillidsreprasentant-
ordninger og reprasentation i SU- og SI-regi samt bestyrelser m.v. i sddanne selskaber, gelder der-
for ikke umiddelbart udlénte tjenestemand. Det drejer sig om folgende regelset:

4.2.1. Selskabsbestyrelser

Ansatte i selskaber, der i de sidste 3 &r har beskeftiget gennemsnitligt mindst 35 medarbejdere, har
ret til heriblandt at vaelge et antal medlemmer til bestyrelsen (og suppleanter for disse), der svarer til
halvdelen af det antal bestyrelsesmedlemmer, der i gvrigt er i selskabet, dog mindst 2 medlemmer,
jf. aktieselskabslovens § 49, stk. 2, og anpartsselskabslovens § 22, stk. 1. Det kan dog i vedtegten
fastsattes, at medarbejderne har ret til at vaelge 2 eller flere bestyrelsesmedlemmer, uanset at sel-
skabet ikke har bestdet 1 3 4r.

Udlante tjenestemands medbestemmelse sikres, enten ved at der indgés aftale herom, eller ved at

det bestemmes 1 A/S-vedtegten m.v., at disse har ret til at udpege et eller flere medlemmer af besty-
29

relsen™.

4.2.2. Samarbejdsudvalg og tillidsreprasentanter
Samarbejdsudvalgs- og tillidsreprasentantordninger gaelder pd overenskomstomradet og omfatter
derfor ikke udlante tjenestemand umiddelbart.

% Lov nr. 428 af 13. juni 1990.
¥ Der er i dag tvivl om, om der er hjemmel i aktieselskabslovgivningen til, at disse aftaler kan treeffes.
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Det praciseres derfor i udlansaftalen, at de udlinte tjenestemand pé tilsvarende méde som de ovri-
ge ansatte deltager i samarbejdsudvalg, eventuelle underudvalg heraf, valg af tillidsreprasentant og
opstilling til sddanne valg. Der galder sarlige regler navnlig for proceduren i forbindelse med af-
skedigelse af tjenestemand, hvilket ber indgé 1 SU-udvalgets arbejde, jf. bestemmelserne i tjene-
stemandsregulativerne.

4.2.3. Sikkerheds- og sundhedsarbejde

Det fremgér af arbejdsmiljelovens §§ 6-12, at der skal oprettes en sikkerheds- og sundhedsordning i
virksomheder med 10 ansatte eller derover, og at de ansatte i denne forbindelse har ret til at vaelge
sikkerhedsrepraesentanter til at repreesentere sig i spergsmal om de ansattes sikkerhed og sundhed.
Det er forst og fremmest afgerende for, om man som medarbejder har ret til at deltage i valg af sik-
kerhedsreprasentant eller at lade sig vaelge til et sddant hverv, at man ikke varetager funktioner af
ledelsesmaessig karakter.

Det er derfor muligvis mindre end for de under 4.2.1. og 4.2.2. n@vnte ordninger tvivlsomt, hvor-
vidt ogsé udlante tjenestemaend, som ikke varetager ledelsesmassige opgaver, umiddelbart er om-
fattet af reglerne. Dette sporgsmal loses ved, at der indgas aftale herom.

4.2.4. Eksempler pa konkrete ordninger

Til illustration af, hvorledes en lgsning pa nogle af de ovenfor skitserede problemstillinger kan sg-
ges opndet, kan fra statens omride n@vnes, at man i forbindelse med oprettelsen af et serligt aktie-
selskab for DSB's rederivirksomhed ved lov fastlagde, at de tjenestemand, der udlantes til selska-
bet, fik ret til at deltage pa lige fod med selskabets medarbejdere ved valg af medarbejderreprasen-
tanter til selskabets bestyrelse og pa tilsvarende méade blev valgbare til denne.

Fra det kommunale omréde kan der f.eks. peges pa folgende eksempel: Den selvejende institution
Kolding Omradets Energiselskab - KOE blev oprettet i 1994 som en sammenslutning af Kolding
Kommunes forsyningsforvaltnings el-, gas- og varmeforsyning og Kolding Oplands Hejspendings-
forsyning. Som led i udlansordningerne for de tjenestemend, der hidtil havde varet ansat ved
kommunens forsyningsforvaltning, og som overgik til at vaere som udlante tjenestemand 1 selska-
bet, blev det bl.a. aftalt, at de udlénte tjenestemend er ligeverdige med de ovrige medarbejdere og
kan velges som tillidsreprasentanter, SI- og SU-reprasentanter samt til bestyrelsen. Aftalen er ved-
lagt som bilag A.

Endvidere kan det etablerede offentligt-private selskab Completa A/S, som er oprettet af Fyns Amt
og Partena, og som overtager en del af amtets sygehusopgaver, nevnes. Af udlansaftalen mellem
amtet og de forhandlingsberettigede organisationer fremgar det bl.a., at udlante tjenestemand i ud-
lansperioden kan valges som tillids-, sikkerheds- og samarbejdsudvalgsrepresentanter. Aftalen er
vedlagt som bilag B.

4.3. Senere avancementsmuligheder m.v.

Tjenestemandsansettelse ved udlan i et selskab vil almindeligvis ikke vare en hindring for avan-
cement til en stilling med storre ledelsesmassig kompetence end den, som tjenestemanden udlintes
til, men spergsmalet kan med fordel afklares ved aftalens indgaelse.
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Pkt. B - Mulighed for at kraeve ikke-lovgivningsmeessige forpligtelser
iagttaget

1. Kommuners adgang til ved indgaelse af aftaler om udferelse af ser-
viceydelser for kommunerne at stille krav om eller lzegge vaegt pa lon-
og ansattelsesforhold for leveranderernes medarbejdere, ud over

hvad der geelder efter lovgivningen
Der er ikke i lovgivningen fastsat regler, som generelt regulerer kommuners indgaelse af aftaler
med private om udferelse af serviceopgaver for kommunerne.

En kommunes indgéaelse af sddanne aftaler er dog ikke ubundet af retsregler. Ud over regler i den
skrevne lovgivning, som er af betydning i sddanne tilfalde, sdsom iseer EU-udbudsdirektiverne, er
en kommune ogsa ved indgéelse af sidanne aftaler bundet af almindelige offentligretlige retsgrund-
setninger, herunder kravet om saglighed i forvaltningen, lighedsgrundsatningen og almindelige
ulovbestemte grundsatninger om kommuners opgavevaretagelse (de sdkaldte kommunalfuldmagts-
regler).

Dette indebzerer, at en kommune ved indgéelse af sédanne aftaler med private alene kan varetage
hensyn, som er saglige. Hensyn kan vere saglige, fordi de er relevante og velbegrundede 1 vareta-
gelsen af de opgaver, som den pageldende aftale vedrerer. De kan ogsa vare saglige, fordi de er re-
levante 1 forbindelse med udferelsen af andre opgaver, som kommunen lovligt kan varetage. Det
skal 1 den forbindelse dog bemarkes, at et hensyn, som en kommune lovligt kan varetage i forbin-
delse med udferelsen af én kommunal opgave, ikke altid er sagligt og dermed lovligt kan varetages
af kommunen i forbindelse med udferelsen af en anden kommunal opgave.

I det omfang dette m4 anses at vaere sagligt begrundet i kommunens varetagelse af hensynet til ud-
forelsen af den opgave, som aftalen vedrerer eller i et vist omfang andre opgaver, som kommunen
lovligt kan varetage, kan en kommune saledes ved indgaelse af en aftale med en privat om udferelse
af opgaver for kommunen legge vegt pa, hvilke lon- og ans®ttelsesvilkdr den privates ansatte har
under udferelsen af opgaver for kommunen.

Fagforenings- og organisationsmassige interesser og hensyn til lon- og ansettelsesvilkar for ansatte
hos kommunernes leveranderer af varer og tjenesteydelser er imidlertid ikke lovlige hensyn, som
kommunerne kan varetage.

Der kan ikke af de ovennavnte offentligretlige retsgrundsatninger eller kommunalfuldmagtsregler-
ne generelt udledes noget pracist om, 1 hvilken udstrekning en kommune ved indgéelse af aftaler
med private om udferelse af opgaver for kommunen lovligt kan leegge vaegt pé lon- og ansettelses-
vilkér for de ansatte hos kommunens leveranderer.

Der kan som eksempler pa hensyn, som kan vere saglige, anferes, at en kommune - med henblik pa
at sikre at den private leverander faktisk vil vare i stand til at udfere den pageldende opgave i
overensstemmelse med de krav til bl.a. kvaliteten i f.eks. borgerbetjeningen, pris og frister, som
kommunen har fastsat - ma antages lovligt at kunne legge vagt pd forhold som f.eks. arbejdsmilje
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og personale- og ledelsesmaessige forhold hos leveranderen. Det ma derfor ofte anses at vaere sag-
ligt for kommunen at leegge vegt pa forhold, som (ogsd) vedrarer lon- og arbejdsvilkér for kon-
traktspartens ansatte. Sddanne forhold kan eksempelvis vedrere lon, informationsprocedurer i for-
hold til medarbejderne, arbejdets tilretteleeggelse, etablering af samarbejdsorganer og procedurer pé
personaleomradet, medarbejdernes kvalifikationer og efteruddannelse.

Hvorvidt det i det enkelte tilfalde er sagligt, at kommunen i forbindelse med en aftale stiller et be-
stemt krav eller ved valget af leverander laegger vagt pd et bestemt kriterium vedrerende medarbej-
derforhold, athanger imidlertid, som det fremgar af ovenstaende, af en konkret vurdering af, hvor-
vidt hensynet til varetagelsen af den kommunale opgave - eller efter omstaendighederne andre op-
gaver, som kommunen lovligt kan varetage - kan begrunde kravet eller kriteriet.

Det kan hertil fojes, at kommuner i medfor af den skrevne lovgivning lovligt kan og ofte skal vare-
tage opgaver af mere generel social- eller arbejdsmarkedspolitisk karakter. Dette kan eksempelvis
vedrere opgaver vedrerende ansattelse af en bestemt kategori arbejdstagere, som f.eks. personer
med behov for serlige arbejdsvilkar.

Det er antaget, at en kommune ved indgdelse af aftaler med private om udferelse af opgaver for
kommunen generelt kan stille krav om, at den private bidrager til at lose sidanne sociale og ar-
bejdsmarkedspolitiske opgaver, som kommunen selv lovligt kan eller skal lose f.eks. gennem sin
egen ansattelsespolitik. Det ma dog bero pa en konkret vurdering af det enkelte lovgivningsomrade,
hvilke krav kommuner lovligt kan stille til en privat leverander, ligesom det er en forudsatning, at
saddanne krav fastsettes i overensstemmelse med anden lovgivning, herunder sarligt konkurrence-
og udbudslovgivningen.

Tilsvarende sagligheds- og lighedsgrundsatninger ma antages at gelde for det statslige omrade.

2. Aftale mellem parterne om at VOL skal finde anvendelse, uagtet at

overdragelsen ellers ikke ville vaere omfattet af VOL

I forbindelse med overdragelsesaftaler, hvor der enten er tvivl om, hvorvidt der i den aktuelle situa-
tion er tale om en overdragelse 1 VOL's forstand, eller hvor der mellem parterne er enighed om, at
den netop indgaede aftale ikke er omfattet af VOL, sker det, at parterne aftaler, at VOL skal finde
anvendelse. Et sddant aftalevilkér vil blot vaere ét blandt mange aftalevilkar 1 overdragelsesaftalen,
og det skal naturligvis respekteres. Der skal i den forbindelse erindres om, at henvisningen til VOL
ogsd kan gare overdragelsen lettere for erhververen, idet VOL giver svar pa4 mange sporgsmél, som
ellers skulle specificeres i en kontrakt.

3. Supplerende krav og forholdet til EU-retten

EF-domstolen har i Beentjes-sagen taget stilling til spergsmélet om sociale klausuler 1 udbudsmate-
riale. Den konkrete sag drejede sig bl.a. om, hvorvidt der i udbudsmateriale kunne indsattes en
klausul om, at en vis andel af arbejdstagerne skulle vere langtidsledige.

Domstolen udtalte i den anledning felgende: "En sddan betingelse skal for at vare forenelig med di-
rektivet vere i overensstemmelse med alle faellesskabsrettens relevante bestemmelser, navnlig de
forbud der folger af de 1 Traktaten fastsldede principper om etableringsretten og den frie udveksling
af tjenesteydelser. Kravet om at beskaftige langtidsledige kunne bl.a. vere i strid med forbudet
mod forskelsbehandling p.g.a. nationalitet i traktatens artikel 7, stk. 2, safremt det skulle kunne vise
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sig, at en sddan betingelse kun kunne opfyldes af indenlandske bydende, og at den var vanskeligere
at opfylde for bydende fra andre medlemsstater. Det tilkommer den nationale ret under hensyntagen
til alle foreliggende omstendigheder at tage stilling til, om en sadan betingelse har en direkte eller
en indirekte diskriminerende betydning."

Domstolen er altsd som udgangspunkt dben overfor brugen af sociale klausuler under forudsatning
af, at klausulen ikke har diskriminerende virkning hverken direkte eller indirekte. Nar Domstolen
skal vurdere sidstnaevnte, skal der imidlertid erindres om, at Domstolen er restriktiv i sin vurdering -
hensynet til den frie konkurrence har afgerende betydning.



