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Abstract

In a business transfer, the issue of whether or not to terminate the collective agreement may
arise. Whenever a group of employees or even an entire company is part of a business transfer,
the employees are protected by their collective agreement until such an agreement is terminated
by the new employer. If the employer decides to opt out of the agreement, an alternative
collective agreement must be available to the employees. When the collective agreement is
terminated, the employees remains protected until collective agreement's original expiry, after
which employees are transferred to a new agreement. The law regulating this is

Virksomhedsoverdragelseslovens § 4 a, which is the primary focus in this master thesis.

The purpose of this master thesis is to examine the role of identity between companies and
determine if and when such identity occurs. In doing so, the thesis will examine if the changing

market is changing case-law with it.

The master thesis examines the possibility of disclaiming a collective agreement in a business
transfer. The master thesis will investigate the importance of identity between companies and

how it affects the legal possibilities of terminating the agreement.

In doing so, the master thesis will investigate the case-law in an effort to assess if and when
identity is present between companies, and based on analysis of previous verdicts by
Arbejdsretten, it will investigate how the courts rule on the subject. Furthermore, the master
thesis will focus on the economic perspectives of the problem, including consequences and the
opportunities that may arise from the possibility of termination.

The master thesis will focus primarily on three verdicts; the SAS-verdict, the KMD-verdict and the
HORESTA-verdict. The legal part of the master thesis will focus on how the law is using case-law,
while the economic part will show how these laws affect the market and what consequences they
may have. Lastly, the interdisciplinary part of the master thesis will focus on whether or not the

law is optimal in relation to today’s market.



In the master thesis it is concluded from analysis that the court rules more extensively than the
law dictates and the economics analysis finds that the reason for this may be societal

consideration, as without such help from the courts, large companies may indeed fail to survive.

The master thesis has addressed and clarified a number of issues regarding the termination of a

collective agreement in a business transfer, cf. Virksomhedsoverdragelseslovens §4 a.



Indholdsfortegnelse

Y T 1 T ot 1
Kapitel 1 - Problemstillingen ........ccciviiiruiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnineeisnnnressssssnnssssssssssnnsssssssssns 7
R T e 1= o o o TP 7
1.2 Begrebsafdaekning .......ccuvvuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiniiiniissnnnecrreesse s se s s s s s e s s aa s sss s s s s s s s nnnanssas 8
1.3 AfIraBNSNING ccceeeeeiiiiiiiiiiiiiieeetitetiasssestteeesaasssssssestaeesssssssssssssseesssnsssssssssnsssssnssssssssssssssnnnnss 10
1.4 Problemformulering ....cccueeiiiiiiiiiiiieiiiiniiiceiesssssneeesrassssssssssesssssssssssssssssssansssssssssssssnnnnss 11

B T V|G T 12
R0t U T L1 o 1= PRSP 12
1,52 BRONOMUISK D@1 et e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e aaaaaaeens 13
T B oY =Yoo T ol T o] T o= < o =] SR UUR 13

3 1 = oo = 14

O S0 U T 1Y S 4 =] o Yo 1 TSRS 14
1.6.2 BKONOMISK MELOTE .. oot e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e aaaaaaeens 16
1.6.3 InterdisCiplingar METOE ......uuiiiiiiiieee e e e e e e e e e e e e e e e e e e enbrraaeeeeaeas 18
Kapitel 2 — Kollektive overenSKOMSLEr ........ciivveuuiiiiiiiienniiiniiiienniiniiieesiemems 20
2.1 INErOAUKEION ...eeeeniiiiii s 20
2.2 HIiSEONISK SEL.....uuuiiiiiiii s a s e s s aa s s aaannaanas 20
2.3 KaraKtertraek ......cccoeeeii s 22
2.4 Indholdet af en kollektiv overenskomst..........ccccovviiiiiiiiiiiiiiiiciineineeneaeeaaeeeaeanaeaaaaaaaaaaaes 23
Kapitel 3 - Hvad der forstas ved en virksomhedsoverdragelse.........ccccceevvueeiriiiiinenninniiinnns 25
3.1 INtrOAUKLION ...eueeeiiii e 25
3.2 OVerdragelsesfOrmMEer. ... iiiiiiiiiiieeiiiiiiiiiieenniiesrirressssessssesssitsessssssssssssssnsssnsssssssssssnssssnnnnss 27
3.2.1 Fusioner og fusionslignende transaktioner..........cccceee it 27



3.2.2 Transaktioner mellem koncernforbundne selskaber...........ooouoeiiiiiiiiiiiiiiiie e 28

3.2.3 Spaltning som overdragelSesfOrm ..........ooo i e e e e e e e 29
3.2.4 DEIKONKIUSION ...ttt ettt et st s e e st e st e e s b e e sabeeesabeeesabeeesabeeesabeeenn 30

3.3 Sammenspil mellem virksomhedsoverdragelse og overenskomster............cccveeeeeeiiiiinnineeennnns. 30
3.3.1 Erhververs indtraaden som part i overdragers overenskomst......cccccoeeeeeciiiiiiiieeeeeeeee e 31
Kapitel 4 - Fra direktiv til oV ........iiiiiiiiiiiiiiiiiiiiirrrrer e 34
4.1 INtrodUKioN .ooceeeiiiiiccc s s 34
4.2 Retstilstanden fgr indfgrelse af Virksomhedsoverdragelseslovens 84 a ........ccccceeeeiriiinnennnnnnenns 34
4.3 Tilblivelsen af § 4 @ ..ccovvviiiiiiii s 35
4.4 Forstaelse 0g fortolkning af §4 a......ccciiiiiiiiiiiiiiiiiiirirrrrrrrrrrc s enes 36
4.4.1 Forstaelse af §4a, stk. 1, om frister ang. mulighed for frasigelse .........ccoceeeeiiieiiieiiieeeeecnne. 38
4.4.2 Opsigelsesfristen i §4a, StK. L.t e e e e e e e e e e s e rraa e e eaaaeeeeeaas 38
4.4.3 Erhververs unders@gelsespligt........uiiiiiiiii i e e 42

4.5 MUlIg retSMANEGEL...ccceuueeiiiiiiiiiiiinniiieiiiiiitieiseeeiiietrsssssssssssiitessasssssssssssssessssssssssssssssssnsssssssssss 45
Kapitel 5 - Retspraksis og saerligt om identitet ..........ceevvreereeeeiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeaaee, 47
5.1 Har virksomheden bevaret sin identitet..........cccciiiiiiiiiiiiiiiiiiicieeeeaeeaaaaaee 47
T I A o1 1] =T U SUSURROt 48

5.2 Lovens anvendelse i retSPraksis ......ceiiiiiiiiiimmmuiiiiiniiiiimmniiiiiiiiieemiimeemmsissssssss 49
5.2.1 Arbejdsrettens dom af 7. April 2016 — SAS dOMMEN .....euiiiiiiiiiieee e e 50
5.2.2 Arbejdsrettens dom af 2. december 2015 — KMD dOmMMEN ......cceveeeeeiiiiiiiiiiiiiieeee e e e e e eceiiiinens 53
5.2.3 Arbejdsrettens dom af 24. september 2015 — HORESTA dommen ........ccccovvveeeeeeeeeeeecccnnnnnnns 56

5.3 Samlet konklusion af domsanalysen ..........ccuieeeeiiiiiiiiiiiiiiniiiie s s e s saenes 60
Kapitel 6 — Juridisk delkonkIusion ..........ccccouiiiiiiiiiiiiiiiiiiiee e, 61



Kapitel 7 — Transaktionsomkostninger, Den danske model og parternes adfaerd.................. 62

728 B L3N o T VTG o T 62
7.2 Den danske MOdEel..... ... 63
7.3 Kollektive fOrhandlinger .......c..iiiiieeeeiiiiiiiiiiiiiieiiiniiiiieeneesinsineessssssssssnsnnssssssssssssssssssssssnsss 64
7.4 Individuelle forhandlinger ........ccvvveeuiiiiiiiiiiiiir s sssssssssssssssssesnnnsss 66
7.5 Overlevelse pd Markedet.........cccceeeiiiiiisiiissiississsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsnsnsnnnnnnne 67
7.6 DElKONKIUSION......uuuiiiii e 69
Kapitel 8 — Den psykologiske kontrakt.........ccccccceeeiiiiiiienniiiiiiiinnniiiiiis 71
8.1 INtrodUKLION oceeiiii i s 71
8.2 Afvejning af fairness og fleksibilitet ........ccvuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiirrc s 74
8.3 Kontinuerlig kontrakt med positive outside Options .........cccovviiiiemmeciiiiiiniiiieenniee. 76
8.3 Specialized 1abor BaME .....cciiiiiiieuiiiiiiiiiirriscn e ss e s s s e e s s s ss s s e s s e s s asnnnssessanns 79
8.4 DelkonKIUSION...cciiiiiiiiiccicccr s 84
Kapitel 9 — Konsekvenser og muligheder.........ccccceiiiiiiiieeiiiiiiiinnniiiniies 86
9.1 Konsekvenser — Dobbeltoverenskomster..........ccouviiiiiiiiiiiiiiiiiniie 86
9.2 Muligheder — Kapitalisering af lokalaftaler ...........ccccvvumiiiiiiiiiiiinniiiiiiinnnssssesn 89
Kapitel 10 - @konomisk delkonKIUSION .........cceieeeeeiieeeiieiiiineeeieccccnneeessecsnneeeeeeessnneeesssesnnns 92
Kapitel 11 - Interdisciplinaer del: er reglerne tilstraekkelige?..........cccovrrrvreiiiiiiirrennciiiinnnennnnnn. 94
T o o 101G T 94
11.2 Virksomhedsoverdragelseslovens hensigt.....c.cccceeiiiiiiiiiiimiiiiiinniiieineeesses 94
11.3 Graensen for frasigelse — 0g na@rmere 0m OMEBAEISe......ueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeneeeneeeeeeeneeeereesmeesreeesmenn. 97
11.4 Lovens optimalitet og eventuelle forslag til en loveendring ........ccccvveeeiiiiiniiinireniniiicnnnneennn 105
11.5 Interdisciplinaer delkonKIUSiON........c.ueiiiiiiiiiiiiimiiiiiiiiiiiiieeeiierrasseessssessasssssssssssasesnns 109



Kapitel 12 - KONKIUSION .....ciiiiiiiiiiiiiiiiinniiiniiiieiiiininesnsssisniinsssssssiiinssssssssssssesssssssssssssnns

Litteraturliste



Af. Simone Andersen & Linette Elnef GBS i“!

Kapitel 1 - Problemstillingen

1.1 Indledning

| takt med markedets udvikling ses et gget antal virksomhedsoverdragelser, i hvilke der blandt
andet sker en overfgrsel af arbejdstagere. | den forbindelse opstar et gnske om at beskytte disse
arbejdstagere pa den mest hensigtsmaessige made, og dette reguleres i Virksomhedsoverdragel-
sesloven.

Virksomhedsoverdragelsesloven — Bekendtggrelsen om lov om Ignmodtagers retsstilling ved virk-
somhedsoverdragelse — tradte for fgrste gang i kraft den 1. april 1979. Den blev implementeret pa
baggrund af direktiv 77/187 E@F, der som udgangspunktet havde, at erhverver af en virksomhed
ikke blev bundet af den overtagne virksomheds kollektive overenskomst. Erhverver kunne saledes
frasige sig overenskomsten ved en simpel meddelelse herom til det givne fagforbund, men kunne
dog blive bundet af passivitet. Sidenhen kom en praecisering af loven som fulgte med direktiv
2001/23/EF, og loven tradte i kraft den 7. juni 2001, hvor §4 a blev indfgrt. Bestemmelsen opstil-
lede en tidsramme, hvor en erhverver af en virksomhed kunne frasige sig de overenskomstmaessi-
ge forpligtelser inden for nsermere bestemte tidsfrister. Forarbejderne, som ligger til grund for
indfgrelsen af §4 a, angiver formalet, som var at opstramme og preaecisere retspraksis. Ligeledes
blev arbejdsretlig identitet" et fokusomrade, da tanken var, at virksomheder, der var naert beslaeg-
tede, ikke skulle have muligheden for at frasige sig den kollektive overenskomst, hvis formalet
hermed var at omga overenskomsten. Denne problemstilling ses ofte ved overdragelser mellem

koncernforbundne selskaber og ved fusioner.

Fra et gkonomisk perspektiv ses det, at en overenskomst kan udggre en stor omkostning for virk-
somheden, og derfor kan det vaere et oplagt sted at spare, hvis virksomheden har brug for en turn-
around. Det er med andre ord bekosteligt at forhandle og i det fglgende afvejes disse transakti-
onsomkostninger med omkostningerne ved en simpel frasigelse. Saledes undersgges det om teo-

rien om transaktionsomkostninger kan anvendes til at forsta rationalet bag forhandlingen af den

! Det gores klart at arbejdsretlig identitet i afhandlingen omtales som arbejdsretlig identitet sdvel som identitet
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mest favorable overenskomst eller muligheden for at frasige sig denne, hvis det medfgrer at virk-
somheden bliver mere konkurrencedygtig.

Pa baggrund af teorier og modeller forsgger afhandlingen at opstille eksempler pa en markedssi-
tuation, hvor der valges mellem en mere omkostningsfuld og en mindre omkostningsfuld over-
enskomst. Endvidere illustreres det, hvordan man opnar en optimal kontrakt og hvordan man al-

lokerer omkostningerne efter princippet om fairness og fleksibilitet.

Der er en betydelig usikkerhed forbundet med retstilstanden i forhold til frasigelse af kollektive
overenskomster i forbindelse med en virksomhedsoverdragelse og i seerdeleshed overdragelser,
hvor virksomhederne er naert beslaegtede. Denne afhandling forsgger saledes at analysere og for-
tolke pa nyere retspraksis, for at vise hvordan Arbejdsretten vurderer arbejdsretlig identitet og
spgrgsmalet om omgaelse. Der ses en tendens til, at Arbejdsretten udvider forstaelsen af identi-
tet, og dermed opstar en usikkerhed om, hvor graensen gar. Dertil forsgger den gkonomiske analy-

se at belyse, hvilke konsekvenser og muligheder, der opstar i forhold til denne problemstilling.

1.2 Begrebsafdaekning

Lenmodtager

| afhandlingen skal det bemaerkes, at begrebet Isgnmodtager anvendes i flere udgaver. Lénmodta-
ger benavnes saledes som Ipnmodtager, ansat, arbejdstager og medarbejder i forskellige sam-

menhange.

Den danske model

Den danske model bygger pa tre dele:

* Trepartssamarbejde
* Kollektive overenskomst

* Hgj organisationsgrad

Parternes store indflydelse pa beskaeftigelsespolitikken og Ign- og ansaettelsesvilkar er noget saer-

ligt for den danske model. Staten blander sig sa vidt muligt ikke i reguleringen af Ign- og anszettel-



Af. Simone Andersen & Linette Elnef GBS i“!

sesvilkar, sa laenge parterne er i stand til at I@gse problemerne selv pa en forsvarlig made. Parterne
kan ogsa bedre acceptere vilkar, som de selv har vaeret med til at fastszette.

Reguleringen af disse vilkar sker gennem kollektive overenskomster. Aftaleparterne vil pa arbejds-
tagerside altid vaere en kollektivitet af Ienmodtagere, ofte i form af fagforeninger, mens det pa
arbejdsgivers side kan veere en enkelt arbejdsgiver eller en arbejdsgiverorganisation. | de kollekti-
ve overenskomster reguleres Ign- og ansaettelsesvilkar inden for de forskellige brancher. De fast-
laegger saledes regler, som har betydning for den enkelte Isnmodtagers ansaettelsesforhold.

De kollektive overenskomster er hensigtsmaessige, fordi arbejdsmarkedets parter hurtigere og
bedre selv kan tilpasse aftalerne til den enkelte branche eller den enkelte virksomhed, end staten
kan.

Hvis der opstar uenighed om rettigheder efter overenskomsten, kan der anlaegges sag mod ar-

bejdsgiveren, og dette foregar i det fagretlige system?.
Lokalaftaler

En lokalaftale er et supplement til overenskomsten, da alle de mange og meget forskellige forhold
kan vaere svaert at rumme i en overenskomst. Lokalaftaler kan kun indgas mellem virksomheden
og tillidsrepraesentanten — eller talsperson, hvis der ikke er valgt en tillidsrepraesentant — og ikke
mellem den enkelte medarbejder og virksomheden. Lokalaftalen vil altid vaere underordnet over-
enskomsten, hvilket bevirker, at der som hovedregel ikke kan aftales ringere vilkar end dem, der
star i overenskomsten. Lokalaftaler er sdledes et godt redskab til at forhandle sig til mere fleksible
arbejdsvilkar eller szerlige goder. Svagheden ved disse aftaler er, at de kan opsiges med fa mane-
ders varsel. Det sker typisk, hvis virksomheder er gkonomisk pressede, eller ved virksomhedsover-

dragelser og fusioner, hvor en ny ejer rydder op i bunken af aftaler.
Fairness

| afhandlingen anvendes begrebet fairness, ud fra definitionen ”... a worker’s concern for fairness

when interacting with a firm. A crucial element of the model is that the worker judges fairness by

2 https://bm.dk/arbejdsomraader/arbejdsvilkaar/den-danske-model/
3 https://www.hk.dk/raadogstoette/overenskomst/hvad-er-en-lokalaftale
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contrasting the current transaction with a “reference transaction,” which is determined by the

worker’s recent personal experience®”.

| afhandlingen anvendes Kahnemans undersggelse til at belyse den generelle opfattelse af fair-
ness, og det fremgar af det fglgende: “... people think that it can be fair for a firm to raise prices
when its costs go up or to lower wages if it is losing money, but not fair for it to raise prices if its

product becomes scarce or to lower wages if other workers are willing to work for less’”.

Begrebet vil i afhandlingen saledes daekke over forstaelsen af, hvad parterne —i denne sammen-
haeng i seerdeleshed medarbejderne — finder retfaerdigt eller i hgjere grad rimeligt. | afhandlingen
anvendes de afledte begreber af fairness — fair og unfair. Begrebet er skrevet med kursiv for at

distancere det fra resten af teksten.

1.3 Afgraensning

Afhandlingen tager udgangspunkt i de ansaettelsesretlige aspekter ved en virksomhedsoverdragel-
se alene inden for Danmarks graenser, og der er saledes ikke fokus pa graenseoverskridende virk-
somhedsoverdragelser. Nar der sker en virksomhedsoverdragelse, kommer Virksomhedsoverdra-
gelsesloven i spil, og denne lov regulerer Isnmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragel-
sen. Der ses pa koncernforbundne selskaber, fusioner og spaltning, og yderligere overdragelses-
former ved en virksomhedsoverdragelse vil dermed ikke blive behandlet. | forhold til disse trans-
aktioner behandles Ipnmodtagernes retsstilling i forbindelse med frasigelse af kollektive overens-
komster, mens Ignmodtagernes rettigheder i gvrigt ikke vil blive behandlet i denne afhandling.
Fokus er lagt pa forholdet mellem overdrager og erhverver i overdragelsesprocessen. Der vil sale-
des ikke laegges vaegt pa de forhold, hvor erhverver ikke har en overenskomst fgr overdragelsen,
der bliver blot redegjort kort herfor i afsnit 3.3.1.2.

Forhandlingspligten i lovens §4 a, stk. 3 bergres, men forhandlingsprocessen vil ikke yderligere
blive behandlet, ligesom lovens §4 a, stk. 2 ikke vil blive behandlet, da bestemmelsen ikke tjener til

at besvare afhandlingens problemstilling.

4j. Benjamin: A Theory of Fairness in Labor Markets, s. 2
> Holonen-Akatwjiuka & Hart: Continuing Contracts, s. 3

10
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Afhandlingen vil indeholde en deskriptiv beskrivelse af en overenskomst generelt, og afdeekke
hvad der seerligt geelder for kollektive overenskomster. Dernaest vil det blive belyst, hvilken rolle
kollektive overenskomster spiller i forbindelse med en virksomhedsoverdragelse, og hvorfor dette
er interessant. Der fremgar en deskriptiv beskrivelse af, hvad der forstas ved en virksomhedsover-
dragelse og forholdet mellem en virksomhedsoverdragelse og kollektive overenskomster.
Afhandlingen er afgraenset saledes, at der laegges vaegt pa begrebet overenskomster i forbindelse
med Virksomhedsoverdragelsesloven, og bestemmelsen §4 a, stk. 1 danner grundlag for analysen i

afhandlingen, hvor fokus ligger pa arbejdsretlig identitet og eventuelle omgaelsesbetragtninger.

| den gkonomiske analyse opstilles et spil ud fra spilteorien om et specialized labour game, hvor

spillet ikke spilles, men derimod blot anvendes til at illustrere de givne konsekvenser.

Slutteligt bliver der i forbindelse med den kollektive overenskomst yderligere fokuseret pa lokalaf-
taler og opsigelse heraf, da der i den gkonomiske analyse abnes op for et alternativ til at lade kon-
flikten mellem arbejdsgiver og fagforbund ende til afggrelse ved Arbejdsretten. Der findes be-
graenset litteratur pa omradet omkring kapitalisering af lokalaftaler, og afsnittet herom vil derfor

blive behandlet pa et mindre dybdegaende niveau.

| den interdisciplinaere del bliver det diskuteret, hvorvidt reglerne i §4 a er optimale. Der vil i den
forbindelse ikke blive kommenteret pa selve opsaetningen af loven eller fremsat forslag til en di-
rekte eendring i ordlyden; det bliver blot naevnt for at muligg@re diskussionen om lovens tilstraek-

kelighed i nuvaerende form og om hvorvidt bestemmelsen kan og bgr optimeres.

1.4 Problemformulering

Denne afhandling tager sit udgangspunkt i Virksomhedsoverdragelseslovens §4 a og en analyse af,
hvordan denne anvendes i forhold til kollektive rettigheder ved en virksomhedsoverdragelse. Lo-
ven har til hensigt at sikre Ienmodtagernes retsstilling og §4 a i saerdeleshed tilstraeber at beskytte
Isnmodtagerne mod uretmaessig frasigelse af kollektive overenskomster. Imidlertid ses det, at
Arbejdsrettens praksis ikke udelukkende fglger denne hensigt, men i stigende grad tilgodeser virk-

somhedernes mulighed for gkonomisk overlevelse.

11
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| det fplgende belyses geeldende ret for frasigelse af kollektive overenskomster. Det diskuteres,
hvilken rolle den arbejdsretlige identitet spiller i forbindelse med frasigelsesmuligheden.

Det vurderes, hvordan transaktionsomkostningerne ggr sig geeldende i overvejelserne af, hvorvidt
der skal forhandles og hvordan. Og dernaest vurderes betydningen af fairness og fleksibilitet i for-
bindelse med en virksomhedsoverdragelse og hvordan disse faktorer pavirker Isnmodtagernes
adfeerd. Endelig vurderes det, om §4 a er tilstraekkelig i bestraebelserne pa at sikre den tiltaenkte

harmonisering eller om dens ordlyd bgr andres.

1.5 Struktur

Afhandlingen er opbygget omkring fem dele. Kapitel 1 indeholder introduktion, formal, metode
samt afgraensning som danner rammen om afhandlingens problemstilling. Herefter vil kapitel 2-6
omhandle den juridiske del af afhandlingen, herunder en analyse af retspraksis.

Kapitel 7-10 omhandler de samfundsmaessige konsekvenser af Arbejdsrettens praksis i den gko-
nomiske del af afhandlingen. For at samle op pa den juridiske og skonomiske del af afhandlingen,
vil kapitel 11 indeholde den interdisciplinzaere analyse, hvori der vil blive vurderet, hvorvidt regler-
ne virker efter hensigten.

Slutteligt vil kapitel 12 indeholde en samlet konklusion af de tre naevnte hoveddele.

1.5.1 Juridisk del

Fgrste del af afhandlingen behandler det juridiske aspekt, og giver indblik og en grundlaeggende
forstaelse for overenskomsters dynamik, samt regler og begraensninger vedrgrende frasigelse her-
af. Den juridiske del vil yderligere afspejle, hvordan den retsdogmatiske metode anvendes pa om-
radet.

Ferste del af den juridiske del fokuser pa retskilder, herunder Virksomhedsoverdragelsesloven
samt EU-direktivet®, hvor reglerne har hjemmel. Der vil blive beskrevet og fortolket pa forarbej-
derne til loven for at opna en forstaelse af den egentlige hensigt med de anvendte paragraffer.

| anden del af den juridiske del vil det ved hjzelp af en analyse af retspraksis blive belyst, hvordan

® R&dets Direktiv 2001/23/EF af 12. marts 2001

12



Af. Simone Andersen & Linette Elnef GBS i“!

reglerne bliver anvendt i praksis, og hvordan loven fortolkes. Herefter vil det kort blive vurderet,

hvorvidt reglerne dermed i praksis bliver anvendt efter hensigten.

1.5.2 gkonomisk del

Anden del af afhandlingen er den gkonomiske del, der analyserer konsekvenserne af den retsprak-
sis, der er pa omradet. Der vil blive fokuseret pa, hvordan denne praksis pavirker markedet og pa
adfaerden blandt arbejdstagerne. Derudover vil der blive fortolket pa den adfaerd som arbejdsgiver
udviser i forbindelse med frasigelse af overenskomsten. Det forsgges at forklare, hvordan adfaer-
den afspejler arbejdsgivers handlinger, herunder hvorfor arbejdsgiver kunne gnske at omga over-

enskomsten.

Transaktionsomkostningsteorien vil blive anvendt til at vise, hvordan de omkostninger der kan
opsta ved forhandling af overenskomster allokeres mest hensigtsmaessigt ud fra princippet om

fairness, og som fglge heraf belyses adfaerden hos savel arbejdsgiver som arbejdstager.

Dernaest opstilles to modeller, der forsgger at illustrere virksomhedens aktuelle situation. | forhold
hertil indgar det i vurderingen hvilken kontrakt er optimal, om overenskomsten skal frasiges og
hvilke konsekvenser der kan opsta som fglge af en frasigelse.

Slutteligt vil der i det gkonomiske afsnit blive fokuseret pa mulighederne for at mindske den splid
der kan opsta mellem medarbejderne, og derved fagforbundet, og virksomheden, og saledes kan

en konflikt undgas.

1.5.3 Interdisciplinaer del

Tredje og sidste del af afhandlingen udggr den interdisciplinaere del, der viser ssmmenkoblingen
mellem de juridiske - og gkonomiske analyser. Der vil her blive fokuseret pa, hvad reglerne er,
hvordan de anvendes og konsekvenserne heraf. Det diskuteres, hvorvidt

reglerne er optimale, som de er i dag, herunder hvorvidt indfgrelsen af §4 a opndede den gnskede

hensigt.

Slutteligt diskuteres aendringer til lovens ordlyd, som er baseret pa den usikkerhed og de uligheder

der eksisterer omkring anvendelsen af §4 a i forbindelse med frasigelse samt identitets- og omga-
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elsesbetragtninger. Det diskuteres endvidere, om der er brug for en praecisering af ordlyden for at

skabe en mere ensartet praksis og et mere gennemsigtigt anvendelsesgrundlag.

1.6 Metode

Overordnet tager den almindelige erhvervsjuridiske metode udgangspunkt i et konkret juridisk
problem, feenomen eller regulering. Herefter gennemfgres en gkonomisk analyse for at vise om
geeldende ret er gkonomisk optimal. Denne metode medfgrer sdledes normative forslag til gael-

dende ret’.

@konomisk

Retspolitik
analyse

Retskildelaere Retsdogmatik

Figur 1 - metode

1.6.1 Juridisk metode

1.6.1.1 Retsdogmatiske metode
Afhandlingen tager udgangspunkt i den retsdogmatiske metode. Denne anvendes til at belyse de
retskilder, der bliver anvendt i forbindelse med virksomhedsoverdragelse og de anszettelsesretlige

aspekter herunder, og dertil hvilken effekt retskilderne har pa den udviklede retspraksis.

Den retsdogmatiske metode fortolker, beskriver og systematiserer, hvad geeldende ret er — de lege
lata. Derudover anvendes metoden ogsa til at tolke pa zeldre retskilder, der ikke laengere er geel-
dende ret og kan pa denne made give et udvidet syn pa tingene henholdsvis fgr og efter ikrafttrae-

den af Virksomhedsoverdragelsesloven af 2001.

| denne afhandling benyttes metoden til at beskrive hvad geeldende ret er, gennem undersggelse

af juridisk litteratur, herunder ogsa retsregler, samt den retspraksis, som ggr sig geeldende pa om-

’D. Tvarng & Nielsen: Retskilder og retstorier, s. 434
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radet. | afhandlingen medtages domme, som er analyseret ved brug af metoden. Disse anvendes
med henblik pa at stgtte de synspunkter der findes i den juridiske litteratur. Den juridiske doms-

analyse skal vaere medvirkende til at kvalificere hvorledes retsstillingen er.

Da afhandlingen gnsker at praecisere Virksomhedsoverdragelseslovens §4a, stk. 1, ud fra hvad der
kan udledes af forarbejderne og den afledte retspraksis heraf, er den retsdogmatiske metode ide-

el, da den bruges til at Igse problemstillinger inden for forskellige retsdiscipliner.

Den retsdogmatiske analyse baseres pa retskilder, regulering, retspraksis, retssaedvaner og forhol-
dets natur jf. den retsdogmatiske metode.

Det er den juridiske litteratur, lovgivning samt relevante domme, der danner grundlag for brugen
af den retsdogmatiske metode i denne afhandling. Afhandlingen er baseret pa dansk ret og danske
retsregler, da afhandlingen kun relaterer sig til de danske retsforhold, herunder det danske mar-
ked, og den danske lovgivning omkring virksomhedsoverdragelse. Dog har disse danske retsfor-

hold hjemmel i EU-direktivet®.

| Skandinavien har vi en realistisk retsteori, og retsrealismen er centraliseret omkring Alf Ross, som
var dansk jurist, retsfilosof og almindeligvis betragtet som forgangsmand for retsrealismen®. |
1950’erne, hvor den realistiske retsteori havde sit gennembrug, fandtes ingen rangorden i de dan-
ske retskilder, hvilket betgd, at retsseedvaner udformet af en Domstol fik samme hierarkiske pla-
cering som eksempelvis regulering. | dag ser man en tydeligere rangorden mellem retskilderne,
hvor der skal mere til for at retsseedvaner kan traede i stedet for lovgivning. Dette fremgar af af-

handlingen i forbindelsen af etableringen af Virksomhedsoverdragelseslovens §4 a.

Afhandlingen ggr endvidere brug af relevante domme pa omradet. Disse domme er analyseret for
at kunne fastlaegge retsstillingen og bruges saledes til at stgtte den juridiske argumentation i af-
handlingen. Denne retspraksis er med til at vise hvordan Virksomhedsoverdragelsesloven anven-
des pa omradet samt fastlaegge geeldende ret. De udvalgte domme er af nyere dato, hvor den
®ldste dom er fra 2015. Dog st@ttes ret pa retspraksis af aldre dato. Alle dommene er behandlet

af Arbejdsretten.

8 Radets direktiv 2001/23/EF af 12. marts 2001
°D. Tvarng & Nielsen, Retskilder og retsteorier, s. 379
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1.6.1.2 Arbejdsretten

Afhandlingen tager udgangspunkt i sager behandlet af Arbejdsretten. Arbejdsretten er en statslig
specialdomstol, som ligger uden for det almindelige domsstolssystem™ og behandler sager i 1.
instans. Arbejdsretten er endvidere en domstol, der har fokus pa en hurtigere Igsning inden for
det arbejdsretlige omrade, og det er saledes oplagt at arbejdsretlige tvister anlaegges her. | af-
handlingen anvendes Arbejdsrettens domme til at belyse den praksis, der udledes af Virksom-
hedsoverdragelseslovens §4 a, og vaernetingsreglen fglger af Virksomhedsoverdragelseslovens

8§44, stk. 2.

1.6.2 dkonomisk metode

1.6.2.1 Transaktionsomkostningsteori herunder adfaerd

Ferste del af den gkonomiske del bygger pa forstaelsen af transaktionsomkostningsteorien. Teori-
en er udviklet af Oliver E. Willamson i et forsgg pa at forklare, hvorledes de omkostninger en
transaktion medfgrer, kan minimeres, sa kontraktrelationens veerdi kan maksimeres. Derudover
tager teorien udgangspunkt i, om transaktionsomkostningerne pavirker forhandlingsprocessen.

| forbindelse med transaktionsomkostningsteorien geelder der endvidere nogle adfeerdsantagelser:
Parterne kan handle begraenset rationelt. Denne adfzaerd opstar, nar der eksempelvis bestar
asymmetrisk information mellem parterne og i denne afhandling tages udgangspunkt i en over-
enskomstforhandling, hvor der eksisterer asymmetrisk information blandt parterne. Derudover
kan parterne udvise opportunistisk adfaerd. Det er muligt for parterne at handle i egen interesse —
hvor den ene part gnsker at egenoptimere! — hvorved der opstar et adfeerdsmaessigt problem,
som belyses i den gkonomiske analyse. Dertil er formalet med teorien at vise, hvilken forhand-
lingsmetode der er optimal.

| den gkonomiske analyse praesenteres ligeledes princippet om den psykologiske kontrakt for at
belyse forhandlingsparternes adfaerd og den rolle, som fairness og fleksibilitet spiller i denne for-

bindelse.

1% www.a rbejdsretten.dk

' E. Williamson: The Economic Institutions and Capitalism, s. 30-57
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1.6.2.2 Den neoklassiske - og den ny-institutionelle teori

Feelles for den neoklassiske gkonomiske teori og ny-institutionel gkonomi er, at analyseniveauet er
markedet og at analyseenheden er virksomheden. Analyseenheden arbejder med allerede fastlag-
te aktgrforudseetninger og det er sdledes vaesentligt for den gkonomiske metode, at virksomhe-
den og markedet er omdrejningspunkterne. Tilgangen er dermed praeget af disse to — og samtidig

begraenset til anvendelsen af — disse to aktgrer.

| neoklassisk teori anses aktgrerne for at vaere fuldt rationelle og dermed befinde sig pa et fuld-
komment marked. Der er perfekt information, aktgrnes beslutninger kan analyseres uafhaengigt af
hinanden, produktet er homogent, antallet af seelgere er stort, og der er fri afgang til og fra mar-
kedet. Pa dette perfekte marked eksisterer ingen transaktionsomkostninger, derfor er den neo-
klassiske ikke relevant i denne sammenhaeng, og afhandlingen vil sdledes anvende den ny-

institutionelle metode.

| en ny-institutionelle gkonomi er der fokus pa institutioners dannelse og virke, og institutionen
har saledes betydning for ressourceallokering. Juraen opfattes som en institution, der pavirker
denne, hvilket betyder, at domstolen, i denne afhandling Arbejdsretten, kan ses som en instituti-
on, der forsgger at formindske markedsfejl. | denne metode baseres teorien saledes ikke pa et

marked med fuldkommen konkurrence.

| denne metode ses gkonomien med en realistisk tilgang og derfor er denne metode oplagt at an-
vende i denne afhandling, da den giver det bedste billede af hvordan Arbejdsrettens praksis kan

have indflydelse pa virksomhedens gkonomiske situation™.

1.6.2.3 Spilteorien

Spilteori anvendes i afhandlingen for at strukturere en konfliktsituation ved at bruge "spillerne”,
deres strategier og de pay-offs som fglger af parternes valg. Formalet med spilteorien er at angive
en mulig I@sning pa en konflikt set ud fra spillets parametre. Spilteorien stammer fra anerkendel-
sen af, at de samme konflikter med samme struktur kan opsta inden for forskellige dele af sam-

fundet. | afhandlingen er "spillerne” erhverver og overdrager, strategierne er overenskomster og

12 @stergaard: Metode pa cand.merc.jur studiet, s. 271-273
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herudfra vurderes deres pay-offs i forhold til gnsket om fortsat at vaere konkurrencedygtige pa
markedet. Spillet anvendes i afhandlingen til at illustrere den juridiske problemstilling inden for

omradet.

1.6.3 Interdisciplineer metode

1.6.3.1 Erhvervsjuridisk metode
| den interdisciplinaere del anvendes den erhvervsjuridiske metode, der tjener til formal at se pro-

blemstillingen fra en ny synsvinkel.

Skal den erhvervsjuridiske metode have et selvsteendigt videnskabeligt indhold, der raekker videre
end den retsdogmatiske metode, ma der ske en inddragelse af gkonomiske modeller og teorier i
samspil med retsdogmatikken. Der bliver i den interdisciplinzere del inddraget skonomiske model-
ler og teorier i et samspil med de foreliggende oplysninger om gaeldende ret. Derigennem forsgges
at opna en ensartet forstaelse af lovens anvendelighed.

Den erhvervsjuridiske metode er en problemorienteret metode. Problemerne tager udgangspunkt
i en eller flere juridiske og gkonomiske problemstillinger, begge set fra virksomhedens synsvinkel

med fokus pa at optimere i gkonomisk forstand og pa samme tid minimere retskonflikter>.

| den erhvervsjuridiske metode ses virksomheden som bade problemejer™* og som genstand.

Der er derfor ved brug af denne metode tale om en aktgr, der opererer pa et markedet ud fra fast-
lagte forudsaetninger. Retsdogmatikken har et fremadrettet og normativt syn pa virksomheden,
hvilket indebeerer, at fastlaeggelsen af geeldende ret skal suppleres med den gkonomiske teori for
at optimere beslutningerne for virksomhederne pa markedet. Den erhvervsjuridiske metode er
saledes med til at fastlaegge, hvordan den gkonomiske metode kan forbedre den juridiske tilgang. |
denne opgave ses formalet med anvendelsen af den erhvervsjuridiske metode saledes som opti-
mering af lovens anvendelse i et samfundsmaessigt perspektiv — hvordan loven bedst tager hensyn

til markedets parter.

3 @stergaard: Metode pa cand.merc.jur., studiet,s. 281
" @stergaard: Metode pa cand.merc.jur. studiet, s. 280

18



Af. Simone Andersen & Linette Elnef GBS i“!

1.6.3.2 Retspolitisk metode

| sidste del af den interdisciplinzere del diskuteres det, hvorvidt den gkonomiske analyse kan bi-
drage med en forbedring af den eksisterende lovgivning eller retstilstand - de lege ferenda. Der
foretages saledes en retspolitisk analyse, nar det diskuteres om Virksomhedsoverdragelseslovens
§4 a er optimal i sin nuvaerende form eller om den bgr andres for at skabe en bedre forstaelse for
hensigten bag indfgrelsen af netop denne bestemmelse. Det overvejes, om der skal ske en &n-
dring af retsregler for at opna en gnsket retstilstand, som er udledt af den juridiske og gkonomiske
analyse. Forud for den retspolitiske analyse gennemfgres den retsdogmatiske analyse, som har til
formal at finde frem til geeldende ret. Der analyseres pa geeldende ret, og dernaest bidrager den
gkonomiske metode til at belyse konsekvenserne og de adfaerdsmaessige problemer som fglger
heraf. Endelig diskuteres, hvordan fremtidig lovgivning bgr udformes i den interdisciplinaere analy-

15
se .

> D. Tavrng & M. Denta: f3 styr p& metoden, s. 194-195

19



Af. Simone Andersen & Linette Elnef GBS i“!

Kapitel 2 — Kollektive overenskomster

2.1 Introduktion

Pa det danske arbejdsmarked findes der ikke lovgivning, der regulerer blandt andet Ign, arbejdstid,
overtidsbetaling, pension og opsigelsesvarsel. Regler om disse findes i stedet i overenskomsterne.
Overenskomsterne er medarbejderens rettigheder pa jobbet, og de er juridisk bindende™®.

En kollektiv overenskomst er en aftale mellem en arbejdsgiver og en Ignmodtagerorganisation, og
formalet med kollektive overenskomster er at regulere lgn- og ansaettelsesvilkar for grupper af
arbejdstagere®’. Det saerlige ved overenskomster er, at de som udgangspunkt ikke kan frasiges, og
de Igber til uendelig tid eller til de genforhandles. | praksis ser man, at overenskomster forhandles
efter hvert tredje til fijerde ar, hvor den geeldende aftale med det pagaeldende fagforbund udlgber.
Dog ses det ogsa, at der findes overenskomster, der kun Igber helt ned til ét ar.

Det er ikke ensbetydende med, at aftalen bortfalder, hvis der ikke sker genforhandling; det er blot

en mulighed, der foreligger, for at bade arbejdergiver og arbejdstagers krav kan blive forhandlet

pa ny.

Da en overenskomstaftale som naevnt er juridisk bindende, er parterne saledes forpligtet til at
overholde vilkarene i den pageeldende aftale. Brydes disse vilkar bliver den brydende part palagt
en bod som fastleegges af Arbejdsretten, jf. arbejdsretslovens §12, stk. 1. Overenskomstbrud kan
saledes veere medvirkende til at der opstar konflikt mellem parterne, og sagen kan ende til be-

handling ved Arbejdsretten. Det bliver i den forbindelse afgjort, om der skal paleegges en bod.

2.2 Historisk set
Den kollektive arbejdsret er opstaet gennem tiden ved fagforeningernes konflikter samt deres
overenskomster med enkeltvirksomheder. | 1899 blev det, i det sakaldte September-forlig, sldet

fast, at det er arbejdsgiver, der har retten til at lede og fordele arbejdet, mens det er fagforenin-

16 https://www.3f.dk/fagforening/fag/busstewardesse/hvad-er-en-overenskomst
Yhttp://pav.perst.dk/Publikation/Arbejdsretlige%20forhold%20herunder%20overtraedels/Kollektive%200overenskoms
ter%20som%20arbejdsrettens.aspx
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gerne, der som de eneste har retten til at indga aftaler omkring lgn- og arbejdsforhold. Heraf
kommer alts3, at den kollektive arbejdsrets hovedgenstand er knyttet til overenskomster og der-

ved relationerne mellem arbejdsgivere og arbejdstageres fagforeninger pa arbejdsmarkedet®.

De lovmaessige rammer for de kollektive overenskomster opstiller de institutionelle og processuel-
le rammer — alt til handteringen af de konflikter, der matte opsta mellem arbejdsgiver og organisa-
tionerne. Her har vi Arbejdsretsloven, som i realiteten er en speciel retsplejelov for Arbejdsretten,
hvor de faglige Voldgiftsretter samt Forligsmandsloven er en fortsat processuel ramme for Statens
Forligsinstitutions virke i interessekonflikter af samfundsmaessig karakter'. Falles for disse er, at
de er udformet efter forhandlinger med isaer DA og LO, samt at justeringer heraf som regel sker

efter anmodning fra begge organisationer.

Hovedaftalen mellem DA og LO bredte sig til stgrstedelen af arbejdsmarkedet, hvor aftalen inde-
holdte generelle principper omkring blandt andet: organisationsret, konfliktret, fredspligt, Ar-
bejdsgiveres ledelsesret, samarbejdspligt og til sidst opsigelse af selve overenskomster. Generelt
er hovedaftalens grundprincipper ret ensartede pa trods af, at der kan vaere forskellige udform-

ninger af enkelte bestemmelser sdsom varsling af konflikter.

De generelle grundprincipper forgar i hgj grad i praksis, da det meget sjeldent sker, at to parter
nar til enighed omkring aendringer i hovedaftalernes indhold. Sddanne aftaler er typisk ret rumme-
lige, og det er det faglige organs pligt at sikre, at de tilpasses de aktuelle samfundsmaessige for-
hold. Der er dermed stor lighed mellem retspraksis og hovedaftalerne, hvilket vil sige, at det langt

hen ad vejen er praksis, der har udviklet de feelles regler i aftalerne.

Voldgiftsretten var de fgrste efter September-forliget, der formulerede en raekke retsprincipper
med et udgangspunkt, der byggede pa det grundlag, som forliget havde skabt. Voldgiftsretten
havde dog en tydelig tendens til at veere praejudikatorienteret, da deres principper sjeldent afveg
fra allerede fastslaet retspraksis. | de seneste ar har Arbejdsretten dog haft en meget retsskaben-

de rolle pa trods af de allerede fastsatte principper. En betydelig ting er, at arbejdsretten Igbende

'8 Kristiansen: Den Kollektive Arbejdsret, side 60 midt.
% Kristiansen: Den Kollektive Arbejdsret, side 61 midt.
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overvejer og justerer grundszetningerne for at tilpasse dem arbejdsmarkedets aktuelle forhold og

sikre, at principperne generelt set er optimale for markedet.

2.3 Karaktertraek

Et anseettelsesforhold indebaerer en gensidigt forpligtende aftale mellem en ansat og en arbejds-
giver. Aftalen giver sdledes begge parter bade rettigheder og forpligtelser. Ansaettelsesaftalen gi-
ver ikke en udtgmmende beskrivelse af rettigheder og forpligtelser, men disse kan almindeligvis
udledes af almindelige ansaettelsesretlige principper. Ud over den individuelle aftale og de almin-
delige arbejdsretlige principper bestar anszettelsesforholdets juridiske grundlag saledes af lovgiv-
ning. En betydelig del af ansaettelsesvilkarene er imidlertid indeholdt af de kollektive aftaler. Et
seerligt kendetegn ved den danske arbejdsret er, at de kollektive aftaler spiller en stor rolle, og den
danske arbejdsretsmodel er kendetegnet ved, at en betydelig del af ansaettelsesvilkarene er fast-

lagt i kollektive overenskomster.

Selv om lovgivningen indeholder regler specielt om konfliktlgsning, jf. isaser Arbejdsretsloven og
Forligsmandsloven, sa er der ingen lovmaessig definition af begrebet kollektiv aftale. Ser man pa
indholdet, findes der forskellige typer af kollektive overenskomster. En definition skal rumme bade
hovedaftaler, som fortrinsvis indeholder bestemmelser af betydning for de kollektive parter, og
lokalaftaler, som indeholder bestemmelser om arbejdsvilkar pa den enkelte virksomhed eller i
lokalomradet og som derfor er betydeligt mere naervaerende bade for den enkelte virksomhed og
for medarbejderne end hovedaftalerne.

Den traditionelt anvendte definition for en kollektiv overenskomst er som fglger:

En kollektiv overenskomst er en aftale mellem en organisation af Isnmodtagere pd
den ene side og en organisation af arbejdsgivere eller en enkelt arbejdsgiver pd den
anden side om Ign og om andre arbejdsvilkdr, som skal finde anvendelse mellem den
enkelte arbejdsgiver og Ignmodtager, eller om forholdet mellem overenskomstpar-

tern 620.

20 Schaumburg-Miiller, Emborg & Budtz Pedersen: Kollektiv arbejdsret, s. 141
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Et vaesentligt karaktertraek for en kollektiv overenskomst er det forhold, at der er en kollektiv inte-
ressebaerer pa arbejdstagersiden, saledes at der er en flerhed af arbejdstagere. Det er dermed

ikke muligt for den enkelte arbejdstager selv at indga en kollektiv aftale. Kollektivitet indebeerer, at
personerne ikke kendes og er forskellige over tid. Dertil gelder, at denne kollektivitet skal have
praeg af at veere organiseret. En virksomhed kan saledes indga en kollektiv aftale med en flerhed af
arbejdstagere pa virksomheden, hvis de udggr en organisation. Dette betyder, at rettigheder og
forpligtelser geelder for de til enhver tid veerende medlemmer af vedkommende organisation.
Overenskomsten gaelder dermed ogsa for de medlemmer, der melder sig ind i organisationen,
efter overenskomsten er indgaet. Dette udgangspunkt gzelder ligeledes pa arbejdsgiversiden. Som
altovervejende hovedregel bliver en arbejdsgiver, der indmelder sig i arbejdsgiverforeningen, ogsa
omfattet af vedkommende overenskomst pa omradet. Denne hovedregel kan dog i visse tilfeelde

fraviges, se nedenfor afsnit 4.1.

2.4 Indholdet af en kollektiv overenskomst

Det fglgende angar aftalens indhold. Som naevnt er hovedformalet med den kollektive overens-
komst at regulere ansattelsesvilkarene for medarbejderne. Ansaettelsesvilkar omfatter bl.a. lgn —
her definerer nogle overenskomster en minimumslgn, mens andre ikke indeholder Ignsatser. Den
enkelte overenskomst behgver saledes ikke konkret at fastlaegge ansaettelsesvilkarene, men de
kan i stedet angive, hvorledes ansaettelsesvilkarene fastlaegges, f.eks. ved aftale direkte mellem
virksomhed og ansat eller ved lokalaftale. Dansk ret bygger pa kontraktfrihed, og det er saledes op
til den enkelte selv at bestemme, om man @gnsker at kontrahere, med hvem en evt. aftale skal ind-
gas, og hvilket indhold en aftale i givet fald skal have. Bestemmelserne om anszettelsesvilkar har
naturligvis direkte betydning for den enkelte medarbejder, men overenskomsten kan imidlertid
ogsa indeholde bestemmelser om forhold, der ikke umiddelbart kan betragtes som ansattelsesvil-
kar. Bestemmelserne kan anga tillidsreprasentanter, regler om behandling af faglige stridigheder
samt samarbejdsforhold mellem organisationerne og pa arbejdspladserne, og de tager langt hen

ad vejen sigte pa at regulere forholdet mellem organisationerne og disses repraesentanter®'.

2 Schaumburg-Miiller, Emborg & Budtz Pedersen: Kollektiv arbejdsret, afsnit 3.1 og 3.2
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| forlengelse heraf er en overenskomstforpligtet arbejdsgiver forpligtet og berettiget til at anven-
de overenskomsten pa det arbejde, som ansatte udfgrer inden for dens anvendelsesomrade. Det
har stor praktisk betydning, om et konkret arbejde falder inden- eller udenfor overenskomstens
regler. Hvis arbejdet er omfattet af anvendelsesomradet skal arbejdsgiveren overholde overens-
komstens mindstevilkar, mens arbejdstagerne omvendt ikke ma konflikte for at fa arbejdet saer-
skilt overenskomstdakket. Arbejdsgivernes organisationer er altovervejende inddelt efter bran-
che- og sektormaessige tilhgrsforhold. Den enkelte overenskomst omfatter saledes en afgraenset
gruppe af arbejdsfunktioner inden for en bestemt branche eller sektor. Det beror som udgangs-
punkt pa en almindelig fortolkning og i praksis pa en raekke typeforudsaetninger, om et bestemt
arbejde er omfattet af overenskomstens faglige anvendelsesomrade. Det generelle udgangspunkt
er, at overenskomsten omfatter alt det arbejde, som medlemmerne af den faglige organisation
saedvanligvis udfgrer for arbejdsgiverforeningens medlemmer.

En overenskomstforpligtet arbejdsgiver skal tilmed overholde overenskomstens regler pa ensartet
vis for alle arbejdsforhold, der falder under det faglige anvendelsesomrade. Overenskomsterne
indeholder dog visse muligheder for at fravige nogle af reglerne for szerlige grupper, f.eks. lgn-

modtagere med nedsat erhvervsevne.?

Afslutningsvis er en overenskomst ikke blot afgraenset til det faglige og personlige omrade, men
o0gsa til et bestemt geografisk omrade®®. For at bestemme det geografiske virkefelt for overens-
komstparterne kan der opstilles en raekke formodningsregler for den geografiske afgraesning. Som
udgangspunkt gaelder de landsdaekkende overenskomster for alt det arbejde, som udfgres pa det
danske arbejdsmarked, og overenskomster mellem danske organisationer hviler derfor pa den

formodning, at de ikke geelder for arbejde udfgrt i andre lande?*.

2 Faglig, personlig og geografiske anvendelsesomrader vil der ikke blive kigget naermere pa i afhandlingen.
> Kristiansen: Den kollektive arbejdsret, s. 239-240
** Kristiansen: Den kollektive arbejdsret, s. 266-267
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Kapitel 3 - Hvad der forstds ved en virksomhedsoverdragelse

3.1 introduktion

Direktivets og lovens kerneomrader er overdragelse af en virksomhed ved en almindelig skriftlig
overdragelsesaftale mellem to uafhzengige parter. Det er dermed en forudszetning, at der forelig-
ger en virksomhedsoverdragelse for, at Virksomhedsoverdragelsesloven finder anvendelse. | hen-
hold til Virksomhedsoverdragelseslovens §1,stk.1, “finder denne anvendelse ved overdragelse af
en virksomhed eller en del heraf{...)”, og ifelge direktiv 2001/23 bestemmer artikel 1, stk. 1, litra a

og b, at:

a) Dette direktiv finder anvendelse pa overfgrsel af en virksomhed eller bedrift eller af en del
af en virksomhed eller bedrift til en anden indehaver som faglge af en overdragelse eller fu-
sion.

b) Som overfarsel i henhold til dette direktiv anses overfgrsel af en skonomisk enhed, der be-
varer sin identittet, forstdet som en helhed af midler, der er organiseret med henblik pa
udgvelse af en gkonomisk aktivitet, uanset om den er vaesentlig eller accessorisk, jf. dog lit-

ra a) og de folgende bestemmelser i denne artikel”.

| vurderingen af om loven finder anvendelse pa den individuelle virksomhedsoverdragelse, ses der
ferst pa artikel 1, stk. 1, litra a, og hvis denne er opfyldt ses der pa litra b, for at kvalificere om der
foreligger identitet. Virksomhedsoverdragelsesloven bliver ikke relevant i tilfeelde, hvor der fore-
ligger identitet mellem overdrager og erhverver, da en afggrende forudsesetning for at statuere

virksomhedsoverdragelse ikke er til stede.

Ved en virksomhedsoverdragelse forstas i teoriens forstand en transaktion, hvorved et selskab
eller anden funktionel enhed, som kaldes malvirksomheden, overfgres fra én ejer, kaldet overdra-
ger, til en anden ejer, kaldet erhverver — pa begge sider en eller flere fysisk(e) eller juridisk(e) per-
son(er). Forudsaetningen for at der foreligger en virksomhedsoverdragelse er, at overdragelsen

skal medfg@re en a&ndring i kontrollen med malvirksomheden. Det vil enten betyde, at erhverver

> Kraev: HR JURA Magasinet, kapitel 2
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far enekontrol med malvirksomheden eller at malvirksomheden gar fra at veaere ejet af én ejer til
en situation, hvor erhverver og overdrager — eller flere erhververe — udgver falles kontrol med

malvirksomheden.

Der er tale om en flerhed af aktiver og passiver, som tilsammen udggr overdragelsens genstand,
direkte (i tilfeelde af substanssalg) eller indirekte (i tilfaelde af salg af kapitalandele, hvilket normalt
vil sige aktier eller anparter). Overdragelse af enkeltstaende aktiver falder dermed uden for be-

grebet virksomhedsoverdragelse®®.

EU-Domstolen har gentagne gange fastslaet, at direktiv 77/187, som er kodificeret i direktiv
2001/23, finder anvendelse i alle de tilfeelde, hvor der som led i en aftale sker en udskiftning af
den fysiske eller juridiske person, som er ansvarlig for virksomhedens drift. | medfer af lovens §2,
stk.1, indtraeder erhververen ved en virksomhedsoverdragelse umiddelbart i de rettigheder og

forpligtelser, der bestod pa overdragelsestidspunktet, over for arbejdstagerne i virksomheden.
Der er tre kumulative betingelser for, at direktivet finder anvendelse:

1) Overdragelsen skal indebaere, at der skiftes arbejdsgiver,
2) overdragelsen skal vedrgre en virksomhed (eller en del af en virksomhed), og

3) overdragelsen skal ske som led i en aftale

Hverken loven eller direktivet finder anvendelse i forbindelse med aktieoverdragelser. Sondringen
mellem substansoverdragelser og aktieoverdragelser er begrundet med, at den juridiske arbejds-
givers identitet ikke andrer sig ved aktieoverdragelser. De enkelte arbejdstagere opretholder sa-

ledes deres rettigheder og forpligtelser overfor selskabet?’.

26 Egholm Hansen & Lundgren: kgb og salg af virksomheder, s. 29

" Kraev: HR JURA magasinet, kapitel 2
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3.2 Overdragelsesformer

3.2.1 Fusioner og fusionslignende transaktioner

Fusioner er omfattet af Virksomhedsoverdragelsesloven. En fusion indebzrer, at et selskab oplg-
ses uden likvidation ved overdragelse af aktiver og forpligtelser til et andet selskab. Dette kaldes
en uegentlig fusion. En fusion kan ligeledes gennemfgres ved opl@sning af to eller flere selskaber
uden likvidation ved overdragelse, hvilket kaldes for egentlig fusion. Det fremgar af virksomheds-
overdragelsesdirektivet, at begge typer af fusion er omfattet. Det fglger udtrykkeligt af direktiv
2001/23, at direktivet finder anvendelse i forbindelse “overfarsel (...) som falge af overdragelse
eller fusion”, jf. direktivets artikel 1, stk. 1, litra a.

Fusioner er ikke naevnt i den danske lov, men er uden tvivl omfattet af Virksomhedsoverdragelses-
lovens beskyttelse. Det er antaget i teori og praksis, at lovens begreb “overdragelse” ogsa omfat-
ter fusion?®. Udvalget til forberedelse af den danske gennemfgrelseslovgivning fandt desuden, at
begrebet fusion er en aftalemaessig disposition, der ikke har en videre betydning end begrebet

overdragelse.

EU’s praksis bidrager endvidere til fortolkningen af begrebet fusion. | artikel 3 i EU’s 3. selskabsdi-
rektiv 78/855/E@F defineres fusion, som “den fremgangsmdde, hvorved et eller flere selskaber ved
oplgsning uden likvidation overdrager deres aktiver og passiver som helhed til et andet selskab
mod vederlag i form af aktier i det overtagende selskab til aktionaererne i det eller de overtagne
selskaber og eventuelt et kontant udligningsbelgb”. Generaladvokaten har desuden anfgrt fglgen-

de i sit forslag til afggrelse af d. 24. marts 1992 i sag C-29/91.:

”Da der ikke findes en mere ngjagtig definition af begrebet “fusion” i selve direktivet eller i Dom-
stolens praksis, er det ngdvendigt at ga ud fra den saedvanlige betydning af begrebet i forbindelse
med virksomheder, idet det skal forstds saledes, at to eller flere hidtil uafhaengige virksomheder
forenes eller sammensluttes, hvorved der sker en fusion i videste forstand. Denne betydning be-
kreeftes af praeamblen til direktivet, der naeevner overfgrsel af virksomheder som fglge af overdra-
gelse eller fusion som manifestationer af “aendringer i virksomhedens struktur” fordrsaget af den

gkonomiske udvikling. Opfattet sdledes skal begrebet efter min mening forstds som “fusion” i vide-

% Kraev: HR JURA magasinet, kapitel 2
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ste betydning, saledes som det f.eks. er anvendt i definitionen pd “fusion” i artikel 3, stk. 1, i Radets
forordning (E@F) nr. 3064/89 af 21. december 1989 om kontrol med fusioner og virksomhedsover-
tagelser. Ifglge denne bestemmelse opstdr der en fusion, nar “to eller flere virksomheder ved kgb
af andele eller aktiver, gennem aftale eller pG anden vis erhverver den direkte eller indirekte kon-

v a4

trol over det hele eller dele af den eller flere andre virksomheder”.

Der er saledes anlagt en mere dynamisk fortolkning af direktivet. Denne fortolkning medfgrer, at
fusioner ved kgb og salg af bestemmende aktie — eller anpartsposter vil veere omfattet af direkti-
vet®.

3.2.2 Transaktioner mellem koncernforbundne selskaber

Ved vurdering af, om der reelt er sket en udskiftning af den fysiske eller juridiske person, som er
ansvarlig for virksomhedens drift, er det relevant at afklare, om de taette relationer mellem over-

drager og erhverver i koncernforbundene selskaber har nogen betydning.

EU-domstolen fandt i Allen, C-234/98, at direktiv 2001/23 fandt anvendelse pa overfgrsel af sel-
skaber i samme koncern. Domstolen blev anmodet om at udtale sig om, hvorvidt direktivet kunne
finde anvendelse pa en overfgrsel mellem to selskaber i samme koncern, der havde ejere, ledelse,
lokaler og arbejde til felles, og som ikke havde nogen reel selvsteendighed i forhold til hinanden
med hensyn til fastleeggelsen af deres markedsadfaerd. Med henblik pa at afskaere anvendelsen af
direktivet blev det gjort gaeldende, at i henhold til konkurrenceretten vil to selskaber med disse

karakteristika blive betragtet som en enkelt virksomhed® 3'.

Domstolen, der ikke fulgte denne argumentation, fastslog szerligt, "at direktivet skal regulere en-
hver retlig 2ndring med hensyn til arbejdsgiverens person, safremt direktivets gvrige betingelser
er opfyldt. Det har medfgrt, at direktivet kan finde anvendelse pa en overfgrsel mellem eksempel-
vis to datterselskaber i samme koncern, der udger forskellige juridiske personer, og som hver isaer

har indgaet konkrete ansaettelsesforhold med deres arbejdstagere. Det forhold, at de pagaldende

* Kraev: HR JURA magasinet, kapitel 2
* Dom af 24.10.1996, sag C-73/95 P, Viho mod Kommissionen, Sml. I, s. 5457.
3 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DA/TXT/?uri=CELEX%3A61999CC0175
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selskaber ikke alene har ejere, men ogsa ledelse, lokaler og arbejde til falles, er i den forbindelse

32n

uden betydning™”.

| relation til anvendelsen af direktivet, opfattes moderselskabet og dets datterselskab, mht. deres
adfeerd pa markedet, som én enhed. Moderselskabet og dets datterselskab er dog pa trods af
denne opfattelse stadig to selvsteendige juridiske personer. EU-Domstolen udtalte, at der ikke er
noget der kan begrunde denne opfattelse, og saledes finder direktivet og Virksomhedsoverdragel-
sesloven anvendelse i tilfeelde, hvor der overfgres en gkonomisk enhed mellem to selskaber i
samme koncern. Hensynet til arbejdstageres rettigheder er saledes mere tungvejende end hensy-
net til at definere koncernen samlet. Direktivet sikrer dermed universalsuccession i forhold til ar-

bejdstagerne ved overdragelser indenfor en koncern®.

Hvis overfgrsler mellem selskaber i samme koncern ville blive udelukket fra direktivets anvendel-
sesomrade, ville det vaere i strid med direktivets formal, der, som Domstolen har fastslaet, er at
sikre, at arbejdstagernes rettigheder opretholdes, nar virksomheden skifter indehaver, saledes at

arbejdstagerne kan forblive ansat i virksomheden pa de vilkar, der var aftalt med overdrageren®”.

3.2.3 Spaltning som overdragelsesform

EU-domstolens praksis viser, at direktivet er blevet anvendt i en raekke situationer, hvor der ikke
foreligger en virksomhedsoverdragelse i denne terms almindelige danske betydning. Det kan for-
klares ved, at sprogbrugen i direktivteksten sprogligt er bredere, og det at Domstolen tillaegger

direktivets formal vaegt ved en afgraensning af direktivets praecise anvendelsesomrade.

| praksis er den mest almindelige form for overdragelse, der omfattes af direktivet, overfgrsler pa
grundlag af seedvanlige aftaler, der indgas mellem to eller flere fysiske eller juridiske personer,
vedrgrende k@b og salg af samtlige eller nogle af aktiviteterne i en virksomhed. Direktivet omfat-

ter saledes overfgrsler som fglge af aftale om eksempelvis spaltning®.

32 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DA/TXT/PDF/?uri=CELEX:61999CC0175&from=DA, s. 11

** Kraev: HR JURA magasinet, kapitel 2
3 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DA/TXT/PDF/?uri=CELEX:61999CC0175&from=DA, s. 11
* Klingsten: Anseettelsesretlige aspekter ved en virksomhedsoverdragelse s. 87
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En spaltning defineres i 6. selskabsdirektiv 82/891/E@F som ”den fremgangsmade, hvorved et sel-
skab ved oplgsning uden likvidation overdrager sine aktiver og passiver som helhed til flere sel-
skaber, mod at der tildeles aktionaererne i det spaltede selskab aktier i det selskab, der modtager
indskud som led i spaltningen”. Det fremgar yderligere af 6. selskabsdirektiv, artikel 11, at beskyt-
telsen af arbejdstagernes rettigheder i hvert af de deltagende selskaber, sker i henhold til det nu-
vaerende direktiv 2001/23/EF. En spaltning er defineret i selskabslovens §254 saledes: ”"ved spalt-
ningen overdrages aktiver og forpligtelser som helhed til flere bestaende eller nye aktie — eller
anpartsselskaber, der dannes ved spaltningens gennemfgrelse, mod vederlag til det indskydende
kapitalselskabs kapitalejere. Generalforsamlingen kan med samme flertal traeffe beslutning om en
spaltning, hvorved kapitalselskabet overdrager en del af sine aktiver og forpligtelser til et eller fle-
re bestdende eller nye kapitalselskaber, der dannes ved spaltningens gennemfgrelse”>®.

3.2.4 Delkonklusion

Loven og direktivet forudsazetter, at der er tale om en overfgrsel mellem to forskellige retssubjek-
ter. Der kan saledes ikke statueres virksomhedsoverdragelse, hvis en medarbejder overfgres fra et
selskab til det pagaeldende selskabs filial, da der her er tale om samme juridiske person. Der sker
derfor ikke et arbejdsgiverskifte i denne situation. Det er efter EU-domstolens praksis ikke afg@-
rende, hvordan overdragelsen pracist er sket. Det iagttages, om der er sket et skifte i arbejdsgive-
rens identitet samtidig med, at virksomheden har bevaret sin identitet. Der laegges saledes vaegt
pa, om der ved overfgrslen sker et arbejdsgiverskifte, mens det ikke i sig selv er afggrende, om der

formelt sker et ejerskifte”.

3.3 Sammenspil mellem virksomhedsoverdragelse og overenskomster
Virksomhedsoverdragelsesloven og det bagved liggende direktiv har til formal at beskytte lgnmod-
tagernes individuelle rettigheder. Som tidligere naevnt bestemmer lovens §2, stk. 1, at erhverve-
ren umiddelbart indtraeder i de rettigheder og forpligtelser, der bestod pa overdragelsestidspunk-

tet i henhold til kollektiv overenskomst og aftale. Ifglge direktivets artikel 3, stk. 2, geelder denne

3 Klingsten: Ansaettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse s. 123
¥ Klingsten: Ansaettelsesretlige aspekter ved virksomhedsoverdragelse s. 87-88
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beskyttelse kun, indtil den overenskomst, som ved overtagelsen af virksomheden var afggrende
for medarbejdernes lgn- og anseettelsesvilkar, enten opsiges eller udlgber eller aflgses af en anden

overenskomst.

3.3.1 Erhververs indtraeden som part i overdragers overenskomst

3.3.1.1 Indtreeden ved passivitet

indtraeden som part i en overenskomst kan ske enten i kraft af en tilkendegivelse om, at erhverver
gnsker at indtreede i overenskomsten, eller i kraft af passivitet.

| Superfos-kendelsen er det fastslaet, at erhverver ma have rimelig tid til at vurdere, om han gn-
sker at indtraede som part i overenskomsten. Dette stgttes af, at der ikke er samme behov som
tidligere for en hurtig reaktion, idet den enkelte Ienmodtager er beskyttet af Virksomhedsover-

dragelsesloven og har mulighed for at paberabe sig overenskomstens lgn- og anszettelsesvilkar.

Skal man vurdere passivitetsproblematikken, er det relevant at skelne mellem, om erhverver er
opfordret til at tilkendegive sin holdning, om erhverver vidste eller burde vide, at der var en over-
enskomst, eller om erhverver ikke havde eller burde have en sadan viden. Der er fastsat en sadan
frist for, hvornar overtager bgr meddele, om vedkommende vil indtreede i overenskomsten eller ej
i lovens §4a, stk.1, hvilket vil blive behandlet i det fglgende afsnit 4.1. Dette krav om stillingtagen
til indtreeden inden for rimelig tid eksisterer, da den overenskomstdaekkende organisation har et

incitament til hurtigst muligt at fa afklaret erhververs holdning til indtraeden.

Ved vurderingen af, om erhverver bliver bundet af en overenskomst, fordi han burde vide, at der
var overenskomst med overdrager, ma man tage udgangspunkt i, at erhverver har en forpligtelse
til at undersgge, om virksomheden er bundet af en overenskomst. Dette vil ogsa blive behandlet i

afsnit 4.4.3.

3.3.1.2 Erhverver er ikke i forvejen daekket af en overenskomst pa omradet
Det forekommer, at en erhverver ikke pa forhand er omfattet af en kollektiv overenskomst. For-
holdet kan vaere det, at erhververen star uden for det organiserede arbejdsmarked og ikke selv

har indgaet eller tiltradt en kollektiv overenskomst. Forholdet kan ogsa vaere det, at erhververen
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nok er omfattet af en overenskomst, men at denne ikke daekker det gyldighedsomrade, som de

overtagne lgnmodtagere og disses arbejdsfunktioner henhgrer under.

Safremt erhverver ikke selv er forpligtet af en overenskomst, der i faglig og geografisk henseende
omfatter de overtagne lgnmodtagere, og erhververen over for forbundet har frasagt sig overdra-
gers overenskomst, bibeholder de overtagne lpnmodtagere hidtidige Ign- og ansattelsesvilkar i

henhold til overdragers overenskomst, nu blot som individuelle vilkar.

Hvis erhverver ikke er omfattet af nogen kollektiv overenskomst, og ikke rettidigt meddeler Ign-
modtagerforbundet, at erhverver ikke gnsker at indtraede i overdragers overenskomst, bindes
erhverver af overdragers overenskomst som overenskomstpart. At erhververen indtraeder og bin-
des som overenskomstpart bevirker, at alle overenskomstens bestemmelser — savel obligatoriske
som normative — finder anvendelse. De overtagne medarbejdere er omfattet af overenskomsten

pa samme made som fgr virksomhedsoverdragelsen®.

3.3.1.3 Erhverver er allerede dxekket af en overenskomst pa omradet

Har erhverver rettidigt meddelt, at han ikke gnsker at indtraede i overdragers overenskomst, og er
erhverver allerede omfattet af en overenskomst, der daekker det pagaeldende faglige og geografi-
ske gyldighedsomrade, omfattes de overtagne medarbejdere af erhververs overenskomst. Dette

geelder, uanset hvilket fagforbund erhverver har indgaet overenskomsten med.

De overtagne medarbejdere har imidlertid krav p3, at erhververen viderefgrer deres individuelle
rettigheder i henhold til den overdragne virksomheds overenskomst indtil det tidspunkt, hvor
denne overenskomst udlgber eller erstattes af en anden overenskomst i medfgr af §7, stk. 2 i

DA/LO-hovedaftale eller tilsvarende bestemmelser.

Det synes ikke afklaret, om den allerede overenskomstdaekkende erhverver, som vealger ikke at
indtraede i overdragerens overenskomst, forud for udlgbet af overdragers overenskomst kan an-

vende sin egen overenskomst pa de overtagne medarbejdere for sa vidt angar overenskomstens

38 Schaumburg-Miiller, Emborg & Budtz Pedersen: Kollektiv arbejdsret, s. 506-507
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obligatoriske bestemmelser?. Efter overfgrslen skal erhververen som naevnt opretholde de Ign- og
ansattelsesvilkar, som ifglge en kollektiv overenskomst gjaldt for overdrageren, indtil den kollek-
tive overenskomst opsiges eller udlgber, eller en anden kollektiv overenskomst traeder i kraft eller
far virkning. Jf. direktivet 2001/23 artikel 3, stk. 3, kan medlemsstaterne begraense den periode,
hvori Ign- og ansaettelsesvilkarene skal opretholdes, den kan dog ikke veere kortere end ét ar. Der
er derfor som udgangspunkt ikke noget til hinder for, at erhververen kan anvende sin egen over-
enskomst pa de overtagne medarbejdere forud for, at overdragers overenskomst udlgber. Det ma
antages at veere tilfeeldet i de situationer, hvor bade erhververs egen overenskomst, og den over-

enskomst overdrageren var omfattet af, er indgaet af samme fagforbund.

@nsker erhverver at forringe eller @ndre Ipnmodtagernes ansaettelsesvilkar i forhold til de over-
enskomstmaessige rettigheder, som Ipnmodtageren nu har som individuel rettighed, kan sadanne
forringelser eller eendringer ligeledes fgrst gennemfgres ved overenskomstens ordinaere udlgb,
ved udlgbet af overenskomstens opsigelsesperiode eller i forbindelse med en ny overenskomsts
ikrafttraeden. Det vil dog ikke kunne lade sig g@re at forringe eller andre, da en fgrtidig aendring vil
veere et brud pa Virksomhedsoverdragelseslovens §2, stk. 1, nr. 1, hvorefter medarbejderne beva-

rer deres rettigheder i henhold til kollektiv overenskomst indtil overenskomstens udlgb.

Da medarbejderne er beskyttet af deres nuvaerende overenskomst, og derfor ikke kan stilles over
for nogle ringere vilkar grundet beskyttelsen i Virksomhedsoverdragelsesloven, vil der ikke veere
noget til hinder for, at anvende erhververs overenskomst forud for udlgbsperioden, hvis sendrin-

gen tilgodeser medarbejderen.

Der kan imidlertid ogsa foreligge den situation, at erhverver ikke kan vaelge at anvende sin egen
overenskomst pa de overtagne medarbejdere. Erhverver kan ved overdragelsen blive bundet af
overdragers overenskomst, hvis der foreligger passivitet eller arbejdsretlig identitet. Erhverver kan
dog ogsa veelge at indtraede i overdragers overenskomst af den simple grund, at den er "billigere”

for ham.

% Schaumburg-Miiller, Emborg & Budtz Pedersen: Kollektiv arbejdsret, s. 506-507
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Kapitel 4 - Fra direktiv til lov

4.1 Introduktion

For vedtagelsen af det oprindelige direktiv 77/187 E@F, og dermed den fgrste danske Virksom-
hedsoverdragelseslov, var det retlige udgangspunkt, at en erhverver af en virksomhed ikke blev
bundet af den erhvervede virksomheds kollektive overenskomster. En erhverver kunne uden om
opsigelsesreglerne i Hovedaftalens §7, stk. 2, eller tilsvarende bestemmelser, ved en simpel med-
delelse til det pagaeldende fagforbund, friggre sig fra overenskomsten. Det var dog muligt, at er-
hverver blev bundet af overdragerens overenskomst, safremt han forholdt sig passivt over for

denne.

Lov om Ignmodtagers retsstilling ved virksomhedsoverdragelse® tradte i kraft den 1. april 1979 og
er siden da blevet @&ndret en enkelt gang ved lov nr. 441 af 7. juni 2001. Loven indfgrte den nye

regel i §4 a, som den kendes i dag.

Ved lov nr. 441 af 7. juni 2001 er Virksomhedsoverdragelsesloven blevet andret pa en raekke
punkter. Den hidtidige praksis vedrgrende opsigelse og overtagelse af kollektive overenskomster

ved virksomhedsoverdragelse er i forbindelse med andringsloven blevet lovfaestet.

| henhold til Virksomhedsoverdragelseslovens §4 a, stk. 1, kan en erhverver, af en virksomhed,
inden for naermere bestemte frister frasige sig overenskomsten pa den virksomhed, der overtages

gennem overfgrsel af alle eller dele af aktiverne.

4.2 Retstilstanden far indfgrelse af Virksomhedsoverdragelseslovens
$4 a
Forud for den retspraksis der fgrte til lovforslaget (2000/1 LSF 190) og den nuvaerende Lov om

Lenmodtagers retstilling ved Virksomhedsoverdragelse af 2001, var den oprindelige lov pa omra-

det Lov nr. 111 af 21. marts 1979.

40 .
Virksomhedsoverdragelsesloven
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Er en overenskomstdaekket virksomhed eller en del af den overdraget til en anden part, opstar der
spgrgsmal om og i givet fald i hvilket omfang, overenskomsten eller reglerne heri er bindende for

erhververen.

4.3 Tilblivelsen af § 4 a

Efter vedtagelsen af den oprindelige Virksomhedsoverdragelseslov var det indledningsvis opfattel-
sen, at erhverver efter lovens §2 og almindelige arbejdsretlige principper uden videre indtradte
som part i overdragerens eventuelle overenskomster. Denne opfattelse blev underkendt af Ar-
bejdsretten i Prosa-dommen. Arbejdsretten kunne altsa herefter begynde at skelne mellem, hvad
virksomhedsoverdragelsesloven kunne have af konsekvenser for de kollektive rettigheder, og hvad
de arbejdsretlige regler havde af muligheder for at supplere pa dette omrade®'. Det blev fastslaet i
dommen, at Virksomhedsoverdragelsesloven pa baggrund af det bagvedliggende direktiv (Radets
direktiv nr. 98/50/E@F af 29. juni 1998) indebar, at de Isnmodtagere, der fortsatte ved erhverve-
ren med henvisning til §2, havde krav pa ueendrede ansattelsesvilkar indtil udlgbet af den gael-
dende overenskomst. Derimod fandt Arbejdsretten ikke, at Virksomhedsoverdragelseslovens reg-
ler indebar, at erhverver indtradte som part i overdragerens overenskomst. Arbejdsretlige princip-
per om passivitet kunne derimod fgre til, at erhverver indtradte som part i overdragerens over-
enskomster, medmindre denne klart tilkendegav, at man ikke ville indtreede i overenskomstfor-

holdet.

Den efterfglgende praksis var et udtryk for, at Arbejdsretten ikke konsekvent holdt fast ved den

med Prosa-dommen indfgrte sondring mellem; pa den ene side overtagelse af de enkelte Ignmod-
tageres rettigheder i medfgr af en overenskomst og pa den anden side indtraedelse i overenskom-
sten som sadan. Dette skabte tvivl, idet der fandtes en lov, der var i strid med den retspraksis, der

nu var skabt med Prosa-dommen.

o Svenning Andersen, Vejby & Hgyer Jgrgensen: Lenmodtagers retsstilling ved virksomhedsoverdragelse, s. 297
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Denne tvivl blev dog endeligt afklaret ved Superfos-kendelsen, som blev afsagt af tre hgjesterets-
dommere ud fra Prosa-dommen. | Superfos-kendelsen blev det for det fgrste fastslaet, at erhver-
ver ikke i kraft af Virksomhedsoverdragelseslovens regler automatisk indtradte som part i over-
dragerens overenskomster. For det andet blev det fastslaet, at de almindelige arbejdsretlige prin-
cipper om indtraeden i overenskomster ved passivitet ikke fandt anvendelse, men at erhververen i
stedet kunne friggre sig fra overdragerens overenskomster ved en simpel meddelelse herom til
overenskomstens arbejdstagerpart. Denne skal vaere afgivet inden rimelig tid, efter at erhververen
bliver eller burde blive bekendt med, at de overtagne Ignmodtagere ved overdrageren var omfat-
tet af en overenskomst. | Superfos-kendesen, havde Superfos afsendt meddeles til modparten,
omtrent fem en halv uge efter overtagelsen og det blev derfor vurderet, at de ikke var tradt ind i

den geeldende overenskomst ved passivitet.

Bade Prosa-dommen og Superfos-kendelsen er begge blevet mgdt med en del kritik. Dog er de
begge efterfglgende blevet bekraeftet i Arbejdsrettens praksis, hvilket dannede grundlag for den

nuvaerende §4 a.

Af bemaerkningerne til Arbejdsministeriets lovforslag til eendringsloven fremgar det udtrykkeligt,
at malet med reglen i §4a er at lovfeeste, praecisere og til dels opstramme den praksis, der er fast-

lagt i Prosa-dommen og Superfos-kendelsen®?.

4.4 Forstdelse og fortolkning af §4 a

Virksomhedsoverdragelseslovens §4 a, der blevimplementeret i loven med ikrafttraaden pr. 1. juli

2001. &4 a, stk. 1 har fglgende ordlyd:

“En erhverver skal inden 5 uger efter det tidspunkt, hvor denne vidste eller burde vide, at de ansat-
te eller en del af de ansatte pa den virksomhed, der overdrages, har vaeret omfattet af en kollektiv

overenskomst, dog tidligst 3 uger efter overtagelsen, underrette det pdgaeldende fagforbund, sG-

4 Milling & Skovsgaard: Opsigelse af kollektive overenskomster ved virksomhedsoverdragelse
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fremt denne ikke gnsker at tiltraede overenskomsten. | modsat fald anses erhververen for at have

tiltrédt overenskomsten.”*

Bestemmelsen preaeciserer altsa den ret, en erhverver har til at frasige sig overenskomsten, saledes
at erhververen ikke indtreeder som part, men alene er forpligtet af de individuelle vilkar indtil

overenskomstens udlgb.

Derudover understreger §4 a, stk. 1 i sidste saetning dog ogsa, at erhverver derimod indtraeder
som part, safremt overenskomsten ikke frasiges inden for naevnte tidsfrister. Dette er passivitets-

reglen.

Formalet med lovens §4 a er at opstille en tidsgraense, inden for hvilken det er muligt for erhver-
ver at frasige sig den overenskomst, der er pa den virksomhed, som overtages. Valger erhverver
ikke at frasige sig overenskomsten, indtraeder han i stedet i aftalen. Dette kaldes for passivitets-
reglen, hvilket medfgrer, at hvis erhverver opfgre sig passivt, bliver det opfattet som en indtraeden
i den geeldende overenskomst. Det bemaerkes dog, at bestemmelsen i §4 a ikke udtgmmende ggr

op med de situationer, hvor erhverver indtraeder som part i overdragers overenskomst.**

§ 4 a, har ikke direkte hjemmel i direktivet, og er derfor en dansk kollektiv arbejdsretlig seerregel.
Den oprindelige Virksomhedsoverdragelseslov indeholdt ikke §4 a. Direktivets artikel 3 indeholder
en mulighed for, at medlemsstaterne selv kan formulere en bestemmelse, der giver mulighed for
at frasige sig en overenskomst. Saledes er §4 a skrevet ud fra direktivets artikel 3, og har dermed

hjemmel i direktivet uden at have det direkte.

| henhold til §4 a, stk. 1, kan en erhverver af en virksomhed inden for nsermere bestemte frister
frasige sig overenskomsten med den virkning, at erhververen ikke indtraeder som part i overens-
komsten, men alene er forpligtet til at overholde de individuelle vilkar, der fglger af overenskom-

sten over for de overtagne individuelle medarbejdere indtil overenskomstperiodens udlgb®.

3 Virksomhedsoverdragelseslovens

4 Svenning Andersen, Vejby & Hgyer Jgrgensen: Lenmodtagers retsstilling ved virksomhedsoverdragelse, s. 294 ne-
derst.

* Kraev: HR JURA magasinet, kapitel 1
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4.4.1 Forstaelse af §4a, stk. 1, om frister ang. mulighed for frasigelse
De nye regler giver imidlertid anledning til betydelig fortolkningstvivl, herunder szerligt hvad angar

beregningen af erhververs opsigelsesfrist, hvilket vil blive behandlet naermere i det fglgende.

| afsnit 4.4.2 vil der pa baggrund af artiklen ”"Opsigelse af kollektive overenskomster ved en virk-

somhedsoverdragelse” blive skitseret tre fortolkningsmuligheder af fristbestemmelsen i §4a, stk.
1. | forbindelse med fristen indeholder §4a, stk. 1, yderligere et element af, hvornar erhververen
burde have kendskab til en overenskomst. Dette indebaerer en vis undersggelsespligt for erhver-

veren, og der vil i afsnittet indga en afgraensning af “burde vide”-begrebet*®.

4.4.2 Opsigelsesfristen i §4a, stk. 1

Ifglge den nye regel i Virksomhedsoverdragelseslovens §4a, stk. 1, skal en erhverver af en virk-
somhed “inden 5 uger efter det tidspunkt, hvor denne vidste eller burde vide, at de ansatte eller en
del af de ansatte pa den virksomhed, der overdrages, har vaeret omfattet af en kollektiv overens-
komst, dog tidligst 3 uger efter overtagelsen, underrette det pageeldende fagforbund, safremt
denne ikke gnsker at tiltraede overenskomsten”. Safremt erhververen ikke giver meddelelse inden

for fristen, har han ifglge passivitetsreglen tiltradt overenskomsten.

Det var hensigten, at reglen skulle vaere en praecisering og opstramning af hidtidig praksis, men i

stedet giver den anledning til en del fortolkningstvivl.

Det fremgar af ordlyden i §4a, stk. 1, at bestemmelsen indeholder to fristangivelser. Der er en frist
pa 5 uger, som Igber fra det tidspunkt, erhververen vidste eller burde vide, at de ansatte pa den
overtagne virksomhed har vaeret omfattet af en kollektiv overenskomst. Nar overenskomsten pa
den overtagne virksomhed kommer til erhververs kendskab, skal han underrette det pagaeldende
fagforbund, safremt han ikke gnsker at indtraede i overenskomsten. Fristen er saledes et udtryk
for almindelige passivitetsbetragtninger. Safremt erhverver ikke nar at frasige sig overenskomsten
inden for en rimelig frist — altsa 5 uger efter det tidspunkt, hvor han opnar eller burde have opnaet

kendskab til en overenskomst — bliver han bundet af denne.

e Milling & Skovsgaard: Opsigelse af kollektive overenskomster ved virksomhedsoverdragelse
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Derudover indfgrer §4a, stk. 1 en absolut greense pa 3 uger efter den faktiske overtagelse af virk-
somheden. Denne frist afhaenger ikke af, hvornar erhverver opnar kendskab til overenskomstfor-

holdene pa virksomheden.

Tvivilsspgrgsmalene opstar, nar det skal fastlaegges, hvorledes de to frister skal forstas i sammen-
haeng. Jf. artiklen "Opsigelse af kollektive overenskomster ved en virksomhedsoverdragelse” fore-

ligger der tre alternative fortolkningsmuligheder af ordlyden i §4a, stk. 1.

For det fgrste kan vaegten laegges pa bestemmelsens brug af ordet "tidligst”. Erhverver kan “dog
tidligst 3 uger efter overtagelsen underrette det pagaeldende fagforbund, sdfremt denne ikke @n-
sker at tiltraede overenskomsten”. 3 uger efter den faktiske overtagelse af virksomheden bliver
saledes det tidligste tidspunkt, erhververen skal underrette det pageeldende fagforbund, om hvor-
vidt han gnsker at indtraede i overenskomsten. | tilfeelde af at erhververen opnar kendskab til
overenskomsten pa et tidspunkt der ligger tidligere end 3 uger efter overtagelsen, er han fgrst
forpligtet til at give meddelelse 3 uger efter overtagelsen — uanset 5-ugers-fristen. Dette fastslar

det tidligste tidspunkt, erhverver skal underrette det pagaeldende fagforbund.

Dermed bliver 3-ugers-fristen samtidig det tidligste tidspunkt, 5-ugers-fristen kan begynde at Igbe.
5-ugers-fristen far selvstaendig betydning i tilfeelde, hvor erhververen fgrst opnar eller burde have
opnaet kendskab til overenskomsten pa et tidspunkt, der ligger senere end 3 uger efter den fakti-

ske overtagelse af virksomheden.

| situationen hvor en erhverver pa forhand ved, at han ikke vil indtraede i overenskomsten og alli-
gevel har en frist pa 3 uger efter overtagelsen til at frasige sig denne, er denne tolkning ikke hen-
sigtsmaessig. Det ma betegnes som usandsynligt, at lovgivningsmagten med bestemmelsen har
gnsket at forhindre en erhverver i at give meddelelse pa et tidligere tidspunkt.

Fortolkningen medfgrer endvidere, at de bergrte Ispnmodtagere ma leve i uvidenhed i en vis peri-
ode, selvom det ikke er ngdvendigt. En sadan retlig — og faktisk — usikkerhed har antagelsesvis ikke
veeret hensigten fra lovgivningsmagtens side i en lov, der har til formal at sikre og forbedre Ign-

modtageres rettigheder.

For det andet kan bestemmelsen forstas saledes, at 3-ugers-fristen pa samme vis som ved den

farste fortolkningsmulighed fastleegger det tidligste tidspunkt, 5-ugers-fristen kan begynde at lgbe,
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men giver erhververen mulighed for at frasige sig overenskomsten tidligere end 3 uger efter over-

tagelsen. Fristen pa 5 uger har stadig samme selvstaendige betydning.

Dette fortolkningsresultat antages heller ikke for at vaere korrekt, da det ville indebeere en betyde-
lig lempelse i forhold til Superfos-kendelsen og det fremgar af bemaerkningerne til lovforslaget, at
reglerne er ment som en preecisering og opstramning af praksis*’. Hertil kommer, at der ikke er
nogen retligt relevant grund til at behandle erhverver forskelligt, alt efter om han opnar kendskab

til overenskomsten 1, 3 eller 5 uger efter overtagelsen af virksomheden.

Til stgtte for den tredje fortolkningsmulighed kan seerligt henvises til bemaerkningerne til §4a, stk.
1, i Arbejdsministeriets lovforslag, hvor det anfgres: “Virkningen af bestemmelsen vil f.eks. for den
erhverver, der allerede 5 uger inden den faktiske overtagelse af virksomheden ved, at der forelig-
ger en overenskomst, vaere, at han kan vente i 2 uger, efter at han har overtaget virksomheden,
med at meddele, hvorvidt han gnsker at tiltraede overenskomsten”*.

Bestemmelsen kan fortolkes saledes, at 3 ugers-fristen fastleegger det tidligste tidspunkt, der skal

veere givet meddelelse, safremt erhververen ikke gnsker at indtreede i overenskomsten.

Det er en fejl i bemaerkningerne, at erhverver kan vente i 2 uger efter overtagelsen med at give
meddelelse. Det fremgar af bestemmelsens ordlyd, at erhverver kan vente i op til 3 uger. At dette
er en fejl fremgar udtrykkeligt af skrivelse af 3. april 2001 fra Arbejdsministeriet til Folketingets
Arbejdsmarkedsudvalg, hvor ministeriet anfgrer, at eksemplets anvendelse af 2 uger skal rettes til
3 uger, og at ministeriet har anmodet Folketingets Lovsekretariat derom. Z£ndringen blev tilsyne-

ladende ikke gennemfgrt.

Ifglge bemaerkningerne skal bestemmelsen forstas saledes, at opnar erhververen kendskab til eller
burde have opnaet kendskab til overenskomstforholdene pa et tidspunkt, der ligger f@r den fakti-
ske overtagelse af virksomheden, kan han uanset 5 ugers-fristen vente i indtil 3 uger efter overta-

gelsen med at rette meddelelse til det pagaeldende fagforbund.

Y Se FT 2000/2001, Tilleg A, de almindelige bemaerkninger ad punkt 4 til lovforslag nr. 190 af 21. marts 2001 om a&n-
dring af lov om Isnmodtagernes retsstilling ved virksomhedsoverdragelse

®Se FT 2000/2001, Tilleg A, de specielle bemaerkninger til §1, nr. 4 i lovforslag nr. 190 af 21. marts 2001 om andring
af lov om Ignmodtagernes retsstilling ved virksomhedsoverdragelse
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Forarbejderne indeholder to gvrige fortolkningsbidrag vedrgrende §4a, stk. 1. | besvarelsen af
sporgsmal nr. 25 fra Folketingets Arbejdsmarkedsudvalg anfgrer Arbejdsministeriet om fristerne:
”Begge frister vil altid skulle overholdes. 3 ugers-fristen er en absolut frist, som sikrer, at erhverve-
ren altid har 3 uger, efter at han har “sat sig i stolen”, til at vurdere forholdene. 5 ugers-fristen er
afhaengig af, hvorndr han blev bekendt med forholdene pa virksomheden. Hvis han kendte dem
mere end 2 uger for overdragelsen, har han alligevel 3 uger efter overtagelsen til at beslutte sig.
Hvis han farst leerer forholdene at kende ved overtagelsen, har han 5 uger efter dette tidspunkt.”
Endnu mere oplysende er arbejdsministerens svar pa spgrgsmal nr. 6, hvoraf det bl.a. fremgar:
“Hovedreglen er, at erhververen skal give underretning inden 5 uger efter det tidspunkt, hvor er-
hververen vidste eller burde vide, at de ansatte eller en del af de ansatte pd den virksomhed, der
overdrages, har vaeret omfattet af en kollektiv overenskomst. Som modifikation hertil gaelder imid-
lertid, at erhververens pligt til at underrette tidligst kan indtraede 3 uger efter overtagelsen af virk-
somheden. En eventuel forpligtelse ved passivitet kan derfor tidligst opsta fra dette tidspunkt. Be-
stemmelsen er ikke til hinder for, at erhververen kan give underretning far udlgbet af de naevnte

frister.”*

Pa baggrund af det ovenstaende, af ministeriets besvarelse af de to spgrgsmal og herunder ek-
semplet i bemaerkningerne, ma det uden tvivl kunne anfgres, at den tredje fortolkningsmulighed
ma anses for at veere korrekt. Dermed skal §4 a forstas saledes, at erhververen, nar han opnar
kendskab til — eller burde have opnaet kendskab de overenskomstforhold, der er gaeldende for
den overtegne virksomhed, senest 5 uger efter dette skal underrette det pagaeldende fagforbund,
i fald han ikke gnsker at fortseette med denne og derved ikke gnsker at indtraede i aftalen. @nsker
han derimod at indtrade i de forhold, der er geeldende i forvejen, kan han agere passivt og derved

indtraede i overenskomsten uden at foretage sig yderligere.

Til dette udgangspunkt kan 3 ugers-reglen betragtes som en undtagelse til den ovenstaende 5
uger-regel, forstaet saledes, at selv om at erhververen af den nye virksomhed opnar en viden om
den pageldende overenskomst f@r selve overtagelsen, kan han alligevel — uagtet 5 ugers-reglen —
veelge at vente til 3 uger efter overtagelsen med at underrette det pagaeldende fagforbund. Dette

ligger seerdeles til st@tte i forarbejderne til lovforslaget.

9 Milling & Skovsgaard: Opsigelse af kollektive overenskomster ved virksomhedsoverdragelse
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4.4.3 Erhververs undersggelsespligt

§4a, stk. 1, indebaerer en vis undersggelsespligt for erhververen. Dette skal sikre, at erhverver ikke
kan forholde sig i bevidst uvidenhed om overenskomstforholdene pa den overtagne virksomhed.
Eftersom 5 ugers-fristen Igber fra det tidspunkt, hvor erhververen burde have kendskab til en
overenskomst, har vedkommende saledes pligt til at undersgge den overtagne virksomheds for-

hold inden for rimelig tid.

Forarbejderne bidrager imidlertid ikke til fastlaeggelse af, hvornar erhverver senest burde have
opnaet kendskab til en overenskomst. Som fglge deraf ma “burde vide”-begrebet afgraenses i
overensstemmelse med hidtidig praksis derom.

Det har — bl.a. med stgtte i kendelserne K 1600 og K 2481 — vzeret fastslaet, at arten af den over-
tagne virksomhed kan medvirke til at kvalificere, hvorvidt erhverver burde have opnaet kendskab
til en overenskomst. Er den overtagne virksomhed af en sadan art, at det kan forventes, at den er
omfattet af en kollektiv overenskomst, ma erhverver vaere forberedt pa, at der er en overens-
komst. Erhververen ma derfor undersgge spgrgsmalet, og hvis han undlader dette, ma han bzere
risikoen herfor ved at blive bundet af overenskomsten ved passivitet. Dette ses nedenfor i gen-

nemgangen af de to ovenstdende kendelser.

4.4.3.1 K1600 — A/S Guld & Marstrands Fabrikkers overtagelse af A/S
Carl Lunds Fabrikker

Kendelsen er afsagt af Voldgiftsretten angaende sag. Nr. 1600. Der er tale om A/S
Guld & Marstrands Fabrikker, som overtager fabrikken A/S Carl Lund — inklusive

medarbejdere.

Medarbejderne fra Carl Lund har en hgjere timelgn end de oprindelige medarbejdere
fra Guld & Marstrands og da overenskomsten ikke er blevet frasagt medfgrer det, at
Guld & Marsstrands skal overholde Ignvilkarene for de tidligere Carl Lund-

medarbejdere. Da denne gruppe medarbejdere udggr et stort flertal, medfgrer det-

42



Af. Simone Andersen & Linette Elnef GBS ‘l“!

te, at de gamle Guld & Marsstands medarbejdere ogsa har krav pa den hgjere Ign,

nyansatte fremover vil have det. *°

Voldgiftsretten var altsa her med til at fastsla, at da der er tale om en overtagelse af
medarbejdere, skal deres Ignvilkar tages i betragtning, og da disse ikke var frasagt,
var Guld og Marstrands bundet af disse. Havde der i andet fald veeret tale om en
overfgrsel af kun maskine og lokaler, ville der ikke skulle tages hensyn til Ignvilkare-
ne. Pa denne made var kendelsen med til at fastsl3, at tidligere Ignaftaler matte veere

dem uvedkommende, safremt der ikke var tale om medarbejdere.

4.4.3.2 K2481 — N. N.’s overtagelse af Gl. Estrup Hovedgaard

N. N. overtager Gl. Estrups Hovedgaard, hvormed der fglger arbejdere. Han er ikke
bekendt med den hertil hgrende overenskomst og vaelger herefter at fglge de Ign-
ninger arbejderne i forvejen havde. | oktober vaelger han at saette dagslgnnen ned,
hvorpa Voldgiftsretten fastslar, at han ved at fglge de tidligere Ignninger er tiltradt
overenskomsten stiltidende, altsa ved passivitet. Denne kendelse er med til at fast-
sld, at da der er tale om en gruppe arbejdere, burde overtager have undersggt, hvor-
vidt de var bundet af en overenskomst. Da der er tale om en gruppe arbejdere, fin-
der Voldgiftsretten, at erhverver burde have undersggt, hvorvidt de var omfattet af
en overenskomst, da en gruppe arbejdere med stor sandsynlighed kan forventes at

veere omfattet af en kollektiv overenskomst.

Der ma yderligere sondres mellem tiden fgr og efter den faktiske overtagelse af virksomheden.
Forud for den faktiske overtagelse ma erhververen saledes i vidt omfang kunne forlade sig pa

overdragerens oplysninger om overenskomstforholdene.

Virksomhedsoverdragelsesloven fastslar, at erhverver indtraeder i overdragers rettigheder og for-
pligtelser, jf. Virksomhedsoverdragelseslovens §2, stk. 1. Det betyder, at erhververen indtraeder i
enhver form for forpligtigelse overfor medarbejderne — herunder ogsa hvad angar overenskomst-

forholdene. Forud for overdragelsen bgr erhverver foretage en undersggelse af, hvilke forpligtel-

> |llum: Den Kollektive Arbejdsret s. 129
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ser og eventuelle risici, der fglger med den virksomhed, man @gnsker at kgbe. En sddan undersggel-
se kaldes due diligence. Formalet med due diligence er, at sikre erhververen indsigt i de rettighe-
der og forpligtelser, som pahviler den overtagne virksomhed. Erhverver bgr i den forbindelse op-
dage en eventuel overenskomst, da en arbejdsretlig due diligence vil afdeekke oplysninger om
overenskomstforhold>’. Hvis det ikke fremgar af due diligence-materialet eller hvis overdrageren
saledes pa forespgrgsel eller af egen drift oplyser, at der ikke er indgaet overenskomster m.v., skal
erhververen ikke foretage yderligere undersggelser af, om dette er korrekt. Dette udgangspunkt
fraviges dog i tilfeelde, hvor erhververen har grund til at antage, at overdragerens oplysninger om
overenskomstforholdene pa virksomheden ikke er korrekte.

Pa hvilket tidspunkt efter den faktiske overtagelse erhverver bgr opna kendskab til en eventuel
overenskomst, afhaenger af de naermere omstaendigheder omkring overdragelsen, herunder virk-
somhedens art, overenskomstens omfang og betydning for virksomheden, branche, erhververens
fysiske placering i forhold til den erhvervede virksomhed m.v.

En henvendelse fra det pagaeldende fagforbund eller Isgnmodtagerne om overenskomstforholdene
pa virksomheden vil som udgangspunkt i alle tilfaelde vaere tilstraekkeligt til, at 5 ugers-fristen be-
gynder at lgbe.

Derudover vil reglen i ansaettelsesbevislovens §4 ofte indebaere, at erhverver bgr blive opmaerk-
som pa overenskomstforholdene pa den overtagne virksomhed. Efter reglen skal der gives medde-
lelse til Isnmodtagerne om a&ndringer i de i lovens §2, stk. 2, og §3, stk. 1, naevnte forhold senest 1
maned efter den dato, hvor andringen traeder i kraft. En gennemgang af Isnmodtagernes ansaet-
telsesbeviser, der efter lovens §2, stk.2, nr. 10, skal angive, hvilke kollektive overenskomster an-
seettelsesforholdet er omfattet af, vil ofte fgre til, at erhverver opnar eller bgr opna kendskab til

en eventuel overenskomst pa virksomheden2.>?

> Eksempel pd en arbejdsretlig due diligence: http://www.horesta.dk/da-
DK/Arbejdsgiver/Virksomhedsoverdragelse/~/media/Filer/Arbejdsgiver/Virksomhedsoverdragelseduediligence.ashx
> Lov nr. 392 af 22. juni 1993 om arbejdsgiverens pligt til at underrette Ignmodtageren om vilkarene for ansattelses-
forholdet. Loven indebaerer saledes ogsa, at Isnmodtagernes ansattelsesbeviser skal eendres, safremt en overens-
komst ikke overtages. Denne andring skal efter ansaettelsesbevislovens §4 finde sted inden 1 maned efter det tids-
punkt, erhververen frasiger sig overenskomsten, dog tidligst 4 uger efter den faktiske overtagelse (som ved frasigelse
af overenskomsten fgr overtagelsen af virksomheden er det tidligste tidspunkt overenskomsten bortfalder)

>* Artikel: opsigelse af kollektive overenskomster ved virksomhedsoverdragelse
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4.5 Mulig retsmangel

Som tidligere naevnt skal man, hvis man frasiger sig den pageeldende overenskomst, opretholde de
eksisterende ansaettelses- og Ignvilkar, indtil den opsagte overenskomst udlgber. Her kan altsa
veere tale om mange forskellige tidsperioder og det kan i praksis fgre til spekulation om, hvornar
det vil veere fordelagtigt at overtage en virksomhed med tilhgrende overenskomst. Det vil veere
fordelagtigt at opsige en overenskomst med kun fire maneder til udlgb fremfor en overenskomst,
der har 3 ar tilbage af sin Igbetid. Det bliver herved en faktor, der overvejes i forbindelse med en

virksomhedsoverdragelse.
| direktivet 2001/23 star der dog i artikel 3, stk. 3:

”(...) Efter overf@rslen skal erhververen opretholde de Ign- og arbejdsvilkdr, som ifglge en kollektiv
overenskomst gjaldt for overdrageren, indtil den kollektive overenskomst opsiges eller udlgber,

eller en anden kollektiv overenskomst traeder i kraft eller far virkning.

Medlemsstaterne kan begraense den periode, hvori Ign- og arbejdsvilkarene skal opretholdes, idet

den dog ikke kan veere kortere end ét ar.”

Dette kan fortolkes pa to mader, hvilket leder til to modstridende udfald:

Et er at direktivets hensigt har vaeret at beskytte Isnmodtagere mod en frasigelse af deres Ign- og
ansaettelses rettigheder i det omfang, at de i minimum et ar er beskyttet efter de gamle rettighe-
der.

Dette ses ikke i den danske retspraksis og da man som borger i Danmark ikke kan stgtte ret pa
direktivet, ma det anses som en retsmangel i den danske Virksomhedsoverdragelseslov. Der kan
altsa veere tale om en retsmangel, nar Danmark ikke har taget direktivet artikel 3, stk. 3 til overve-
jelse og derved afsat en graense i den forstand direktivet laegger op til. Dette ogsa, at vi i Danmark

ikke beskytter vores Ignmodtager efter hensigten i EU.
Dette kan dog fortolkes pa anden vis, hvorved der ikke er tale om en retsmangel. | sa fald kan det

tolkes at reglen ikke finder anvendelse i tilfeelde, hvor overenskomst allerede er ved udlgb inden

for et ar. Dog gor den sig geeldende, hvis der er tale om en overenskomst, der for eksempel har 3
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ar tilbage inden udlgb. Her kan medlemsstaterne veaelge at indfgre en regel, der begraenser denne
periode til ikke mindre end ét ar. Her er der saledes ikke tale om en retsmangel, da Danmark som
medlemsstat ganske enkelt har valgt at udlade denne regel. | tilfaelde som eksemplet ovenfor,
hvor der er 3 ar tilbage, bliver perioden ikke begraenset. Danmark beskytter pa den made Ign- og
anszettelsesvilkar end den af direktivet tilladte.

Dette er et fortolkningsspgrgsmal, men det er dog neaerliggende at fortolke det sdledes, at der ikke
er tale om en retsmangel og Danmark har valgt at beskytte sine arbejdsgivere bedst muligt ud fra

direktivets graenser.
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Kapitel 5 - Retspraksis og saerligt om identitet

5.1 Har virksomheden bevaret sin identitet

Ved en virksomhedsoverdragelse kan en juridisk person i visse situationer komme til at haefte for
kollektive forpligtelser indgaet af en anden juridisk person.

Den generelle beskrivelse af overenskomstens fortsaettelse ved virksomhedsoverdragelse modifi-
ceres i de situationer, hvor der foreligger identitet mellem overdrager og erhverver. Der er identi-
tet, nar der er en sa neaer forbindelse mellem virksomhederne og ledelsen, at der kunne vzere tale
om én og samme virksomhed fgr savel som efter overdragelsen, at de sdledes egentlig er identi-
ske.

Der kan saledes i forbindelse med en virksomhedsoverdragelse opsta spgrgsmal om, hvorvidt virk-
somheden har bevaret sin identitet, og ligeledes hvad der skal til for, at virksomheden har bevaret
denne. Inden der foretages yderligere vurderinger af, om virksomheden har bevaret sin identitet,
er det afggrende, at det vurderes om der er tale om en virksomhedsoverdragelse, hvis kriterier
falder ind under selve direktivet. Som tidligere naevnt skal der jf. artikel 1, stk. 1, litra a, i direktiv
2001/23 vaere tale om ”overfgrsel af en virksomhed, en bedrift eller en del af en bedrift”>*. Nar
litra a er opfyldt kan der kigges pa litra b, for at afklare om virksomheden har bevaret sin identitet.

Er denne bevaret, er der ikke tale om anvendelse af Virksomhedsoverdragelsesloven.

| praksis gav Virksomhedsoverdragelseslovens §4 a anledning til en reekke sager om, hvorvidt den
direkte hjemmel til at frasige sig de kollektive overenskomstforpligtelser kan fraviges i de transak-
tioner, hvor virksomhederne er sa naert beslaegtede, at der opstar en vis identitet i arbejdsretlig
forstand, og hvor omgaelsesbetragtninger ggres gaeldende. Problemstillingen opstar ofte i trans-

aktioner mellem koncernforbundne selskaber og i forbindelse med fusioner.

Der er ved hjzlp af retspraksis etableret en raekke kriterier, der hjaelper med at fastsla om virk-
somhedens identitet er bevaret. Disse kriterier er fgrst anvendt ved en afggrelse i EU-Domstolens
afggrelse i Spijkers-sagen®”. Efterfglgende har disse kriterier fundet anvendelse ved en raekke an-

dre domme.

> Klingsten: Ansaettelsesretlige aspekter af virksomhedsoverdragelse, s. 89 midt
>* Sag 24/85, Spijkers, Saml. 1986 1119.
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5.1.1 Spijkers

| Spijkers-sagen blev Colaris solgt til Benedikt. | den forbindelse blev Spijkers som en af de eneste
ikke tilbudt beskaeftigelse i Benedikt, og Spijkers anlagde derfor sag mod Benedikt med pastand
om betaling af Ign eller erstatning herfor. Det blev af EF-Domstolen vurderet, at hvis dette opkgb
af Colaris blev omfattet af begrebet “virksomhedsoverdragelse”, ville de veere erstatningspligtige,

da Spijkers derfor ville have de samme ansattelsesretslige krav hos Benedikt som hos Colaris.

Det skulle saledes vurderes, om Colaris’ identitet var bevaret i Benedikt. Der ses pa, om det er en
forsat bestaende gkonomisk enhed, som er blevet overdraget. Det ma dertil vurderes, at identite-
ten er bevaret, hvis den nye indehaver, Benedikt, rent faktisk fortsaetter eller vaelger at genoptage

den drift, heraf samme gkonomiske aktiviteter, der blev fortaget hos Colaris’®.

Som fglge af Spijkers-afggrelsen blev en raekke forhold udformet, som skulle tages i betragtning i
forspget pa at fastsla om den "gkonomiske” identitet af den overdragne virksomhed, Colaris, var

bevaret,
Der blev udformet en ikke udtsmmende liste®’:

- Arten af den virksomhed, der er tale om

- Hvorvidt der overdrages materielle aktiver sdisom bygninger og lgs@re

- Verdien af de immaterielle aktiver, der overdrages (goodwill, varemzerker)

- Hvorvidt de fleste af arbejdsgiver 1’s ansatte bliver ansat af arbejdsgiver 2

- Om virksomhedens kundekreds overdrages

- Graden af lighed mellem de aktiviteter, overdrageren og erhververen udgver

- Varigheden af en eventuel afbrydelse af virksomheds aktiviteter

Det bemaerkes dog, at det ikke i sig selv er afggrende, om der er tale om tilstedevarelsen eller

udeblivelsen af et eller flere af ovennaevnte punkter.

> Klingsted: Ansaettelsesretlige aspekter af virksomhedsoverdragelse, s. 89 nederst.
> Klingsted: Ansaettelsesretlige aspekter af virksomhedsoverdragelse, s. 90 gverst.
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Der er pa baggrund af ovenstaende udformet tre momenter, der grundleeggende ggr sig geeldende
i vurderingen af, hvorvidt der er tale om en virksomhedsoverdragelse efter Virksomhedsoverdra-

gelsesloven eller ej.
Her er tale om:

1) Atder er lighed mellem den virksomhed overdrageren drev, og den virksomhed, som er-
hververen drev
2) Atvirksomhedens kunder er overtaget, og at der er tale om;

3) En kontinuerligt drevet virksomhed.

| forleengelse af de to ovenstdende lister skal det dog bemaerkes, at der i bund og grund ikke krae-
ves en sadan skematisk vurdering, men at der hovedsageligt er brug for en samlet vurdering af,
hvorvidt der efter overtagelsen er tale om en forsat bestaende gkonomisk enhed. Er der tale om

dette, forligger der "gkonomisk” identitet.

Fastslas denne “gkonomiske” identitet, foreligger der ogsa identitet i en grad, sa erhverver er
bundet af overdragerens overenskomst uden mulighed for at frasige sig denne. Overenskomsten
kan dermed kun opsiges efter de allerede aftalte regler i den overtagne overenskomst — med til-

knytning til en evt. hovedaftale®®.

5.2 Lovens anvendelse i retspraksis

Nedenfor gennemgas en raeekke domme. Der ser pa retspraksis for at vurdere, hvorvidt reglerne
bliver anvendt som hensigten var med dem. Retspraksis anvendes ogsa for at se pa domstolenes
vurdering af identitet, og hvor greenserne for denne ligger. Hvilken udvikling har retspraksis taget

og hvor er den pa vej hen?

>8 Svenning Andersen, Vejby & Hgyer Jgrgensen: Lenmodtagers retsstilling ved virksomhedsoverdragelse, s. 308
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5.2.1 Arbejdsrettens dom af 7. April 2016 — SAS dommen
| sagen mellem SAS Scandinavian Airlines System Denmark-Norway-Sweden (herefter SAS), Cimber
A/S (herefter Cimber) og Cabin Attendants Union (herefter CAU) var spgrgsmalet, om Cimber var

bundet af overenskomsten mellem CAU og SAS i medfgr af Virksomhedsoverdragelseslovens §4 a.

SAS opkgber Cimber i forbindelse med, at Cimber Sterling gar konkurs. SAS har overenskomst med
CAU og Cimber har overenskomst med Flybranchens Personale Union (herefter FPU). SAS vaelger
at rykke medarbejdere over til Cimber og spgrgsmalet er sdledes, hvorvidt disse medarbejdere
skal omfattes af overenskomsten med CAU eller FPU. CAU pastar, at medarbejderne skal vaere
omfattet af CAU’s overenskomst, mens SAS pastar, at de skal veere omfattet af FPU. For at afklare,
hvilken overenskomst de overdragne medarbejdere er bundet af, skal det vurderes, hvorvidt der

foreligger arbejdsretlig identitet mellem SAS og Cimber.

SAS far medhold i deres pastand, og bliver dermed frifundet. Domstolene finder, at der er tale om
en virksomhedsoverdragelse i medfgr af Virksomhedsoverdragelseslovens §4a, og vurderer samti-
dig, at der ikke foreligger arbejdsretlig identitet mellem SAS og Cimber. Derfor er Cimber beretti-
get til at frasige sig overenskomsten med CAU i forbindelse med overdragelsen. Endvidere finder

de, at det ikke var formalet at omga CAU’s overenskomst med SAS™.

Der vil analyseres med udgangspunkt i forholdene pa den ikke udtgmmende liste, som er udledt af
Spijkers sagen, samt forarbejderne til Virksomhedsoverdragelseslovens §4 a. Herefter vurderes
det, i hvilken grad domstolene dgmmer efter det, der var hensigten med §4 a. Dernaest vurderes

det, hvordan domstolene identificerer identitet.
Ud fra Spijkers sagen er der udformet 3 momenter:

1) Atder er lighed mellem den virksomhed overdrageren drev, og den virksomhed, som er-
hververen drev
Fgrste punkt kan vurderes at vaere opfyldt, da der tidligere var tale om et luftfartsselskab og der
efter overdragelsen fortsat er tale om et luftfartsselskab. Cimber havde fgr overdragelsen et sam-

arbejde med SAS omkring flyvning af visse indenrigsruter og dette samarbejde bestar fortsat efter

> jf. Arbejdsrettens begrundelse og resultat i dommen
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overdragelsen. Det kan derfor konkluderes, at der er lighed mellem den virksomhed overdrageren

drev, og den virksomhed som erhververen drev.

2) Atvirksomhedens kunder er overtaget, og at der er tale om;
Der er ingen &ndring i kundekredsen, da Cimber flyver de samme ruter efter overdragelsen som

for.

3) En kontinuerligt drevet virksomhed.
Der er tale om en kontinuerligt drevet virksomhed, da driften fortsaettes uden betydelige afbrydel-

ser.

Pa baggrund af de 3 gennemgdede momenter er der tale om en virksomhedsoverdragelse, jf. Virk-
somhedsoverdragelseslovens §1. En virksomhedsoverdragelse forstas som et videresalg af en virk-
somhed eller en del heraf. | denne situation er der tale om, at en del af SAS overdrages til Cimber.
Det er med henblik pa denne del, at det skal vurderes, hvorvidt identiteten er bevaret efter over-

dragelsen.

Herefter kan det ud fra listen i Spijkers-sagen vurderes, hvorvidt de overdragne medarbejdere og

fly har bevaret sin identitet.

- Arten af den virksomhed, der er tale om

Dette forhold er bevaret, da kabinepersonalet udfgrer samme arbejde ved Cimber som ved SAS.

- Hvorvidt der overdrages materielle aktiver sdsom bygninger og lgs@re

Dette forhold er bevaret, da der overfgres materielle aktiver i form af fly.

- Veerdien af de immaterielle aktiver, der overdrages (goodwill, varemzerker)
| realiteten overdrages der ikke immaterielle aktiver. Det kan dog diskuteres, om der alligevel er
tale herom, idet en kunde, som booker en rejse hos SAS kan risikere, at flyvningen foretages af
Cimber pa vegne af SAS i forbindelse med omtalte indenrigsflyvninger med de overdragne medar-
bejdere og fly, som er aktiverne i denne overdragelse. | den forbindelse vil Cimber tjene pa SAS’

varemaerke, da kunden har booket via SAS og ikke Cimber.
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- Hvorvidt de fleste af arbejdsgiver 1’s ansatte bliver ansat af arbejdsgiver 2
Der er kun tale om en lille del af SAS’ medarbejdere, som bliver overdraget til Cimber, og derfor

anses dette forhold for at vaere ubetydeligt i forhold til vurderingen af identitet.

- Om virksomhedens kundekreds overdrages
Som udgangspunkt overdrager SAS ikke deres kundekreds, idet SAS bevarer sin egen kundekreds

og det samme g@r Cimber. Derfor er dette forhold uandret efter overdragelsen.

- Graden af lighed mellem de aktiviteter, overdrageren og erhververen udgver
Graden af lighed er hgj, da Cimber flyver pa vegne af SAS og de overtagne medarbejder udgver

samme aktiviteter pa de samme fly.

- Varigheden af en eventuel afbrydelse af virksomhedens aktiviteter
Der er ingen afbrydelse, da SAS’ aktiviteter er kontinuerligt viderefgrt i Cimber. Sdledes taler dette

forhold for, at identiteten er bevaret.

De ovenstaende punkter er ikke i sig selv afggrende, ligesom de ikke har lige stor betydning for
vurderingen af, om der foreligger identitet. Der skal sdledes foretages en samlet vurdering set ud

fra en stgrre helhed.

Ud fra ovenstaende gennemgang vil en samlet vurdering pege i retningen af, at der foreligger
identitet. Dette g@r der pa baggrund af at; det er oplyst i sagen, at Cimber har opkgbt hovedszede i
Kgbenhavn — samme sted som SAS; flyene, der benyttes af Cimber og var en del af virksomheds-
overdragelsen, fremstar fortsat med SAS’ farver samt logo, og SAS varetager vedligeholdelse af
flyene; der er tale om personale, der baerer de samme uniformer pa Cimbers fly som hos SAS;
Cimber benytter i dag SAS’ hjemmeside til salg af flybilletter og billetterne szelges i SAS’ navn; der
bliver pa selve rejsen budt velkommen pa vegne af SAS og ikke Cimber. Derudover oplyses det
slutteligt, at Cimbers personale mgder ind samme sted som SAS’ personale, jf. udtalelsen af Chri-

sta Ceré (formand for CAU).

Imidlertid dgmmer domstolen mod disse synspunkter med den fglgende begrundelse; at SAS og
Cimber er to selvstaendige juridiske personer. De er begge datterselskaber af SAS AB. Derudover

fastslar domstolen, at “det fglger af arbejdsretlig praksis, at en juridisk persons overenskomstind-
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gaelse som udgangspunkt ikke forpligter en anden juridisk person, heller ikke et s@sterselskab eller

andet selskab i samme koncern®®”.

Domstolen laegger yderligere til grund for deres afggrelse; at SAS og Cimber fortsat har selvstaen-
dige ledelser samt forskelligt personale. Derudover fastslar de, at SAS og Cimber ma anses for at
have forskelligt forretningsmaessigt omrade, da Cimber primeaert flyver korte, regionale flyruter, og
SAS lengere og interkontinentale ruter. Domstolen finder derfor ikke, at Cimber havde til formal

at omga CAU’s overenskomst med SAS.

Domstolens afggrelse kan begrundes med, at de dgmmer ud fra en mere overordnet og samlet
vurdering, og derfor i deres bedgmmelse gar ud over den specifikke og snzevre liste i Spijkers-

sagen.

Ud fra en rimelighedsvurdering kan det diskuteres om, hvorvidt det i virkeligheden, pa trods af
domstolens afggrelse, var hensigten for SAS at omga overenskomsten med CAU. Her tages i be-
tragtning, at SAS pa daveerende tidspunkt var gkonomisk darligt stillede, og derfor gnskede at flyt-
te medarbejderne over til Cimber i en periode. Trods overdragelsen blev arbejdet stadig udfgrt af
de samme medarbejdere — helt uandret. Den eneste forandring var, at medarbejderne fik en dar-
ligere overenskomst end fgr. Denne mistanke om omgaelse naeres af det faktum, at en Cimber

kabinemedarbejder er 25-30% billigere end en SAS.medarbejder®.

5.2.2 Arbejdsrettens dom af 2. december 2015 — KMD dommen

| sagen mellem HK Privat (herefter HK) og KMD A/S — herunder ogsa KMD BPO A/S (herefter KMD
og BPO) var spgrgsmalet, hvorvidt BPO, efter udskillelse ved spaltning fra KMD, sagligt kunne opsi-
ge lokalaftaler vedrgrende spisepauser og valget af tillidsrepraesentant. HK har nedlagt pastand
om, at KMD har gennemfgrt en spaltning og derved oprettet BPO med den hensigt at omga en del

af overenskomsten. KMD og BPO har nedlagt pastand om frifindelse®”.

60 Arbejdsrettens dom af 7. April 2016 — SAS dommen s. 17 nederst
&1 https://politiken.dk/oekonomi/virksomheder/art5571939/En-Cimber-stewardesse-koster-tre-fierdedele-af-sin-SAS-

kollega
62 Arbejdsrettens dom af 2. december 2015 — KMD dommen s. 2
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KMD og BPO far medhold i deres pastand, da Arbejdsretten finder, at der er tale om to selvsten-
dige virksomheder og BPO derved indtraeder som selvstandig part i overenskomsten med HK. De
finder derfor, at BPO sagligt kan opsige lokalaftalerne jf. lokalaftalernes ordlyd. Spaltningen er ikke

foretaget med henblik pa at omga overenskomsten og herved lokalaftalerne.

Der er sket en virksomhedsoverdragelse i form af en spaltning, og derved finder reglerne i Virk-
somhedsoverdragelsesloven anvendelse. Sagen er anlagt pa baggrund af HK’s mistanke om identi-

tet mellem KMD og BPO.

Der er tale om to lokalaftaler, som BPO har opsagt efter spaltningen med henblik pa at fa en bedre
gkonomi. Den ene lokalaftale vedrgrer betalt spisepause. Medarbejderne havde fgr opsigelsen en
halv times betalt spisepause og denne kunne opsiges med varsel pa 6 maneder — hvilket BPO har
gjort. Den anden lokalaftale vedrgrer valget af tillidsrepraesentanter og denne kunne opsiges med

minimum 3 maneders varsel.

For analysen af denne dom tages der udgangspunkt i Spijkers-listen med henblik pa at vurdere,

hvorvidt der foreligger identitet.

- Arten af den virksomhed, der er tale om
BPO udfgrer et uafhaengigt og selvstaendigt arbejde, da de har deres eget forretningsomrade. BPO
er blevet udskilt fra KMD, men der er ikke sammenhang mellem arten af den virksomhed, der

drives i det nye KMD og BPO.

- Hvorvidt der overdrages materielle aktiver sdsom bygninger og lgs@re
Der er ikke sket en a&ndring, da BPO fgr udskillelsen var en afdeling i KMD, hvor de nu er en selv-

steendig virksomhed, dog i samme lokaler.

- Veerdien af de immaterielle aktiver, der overdrages (goodwill, varemzerker)
BPO bevarer KMD navnet — KMD BPO A/S. Dermed bevarer de deres association til KMD og sale-

des varemaerket.

- Hvorvidt de fleste af arbejdsgivers 1’s ansatte bliver ansat af arbejdsgiver 2
Hele BPO afdelingen udskilles til det nye BPO. Herudover optreeder en del af lederne bade for

KMD og BPO som fglge af den indgdede administrationsaftale. Dette gg@res, da BPO er et sa lille
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selskab, at det ville veere sveert at skulle levere alle serviceydelser selv. Fx er der jf. Carsten Fens-
holdt’s forklaring i sagen ikke brug for en fuldtids marketingsmedarbejder, og derfor kgber BPO sig

til timerne hos KMD.

- Om virksomhedens kundekreds overdrages

BPO kundekreds er useendret.

- Graden af lighed mellem de aktiviteter, overdrageren og erhververen udgver
BPO har aldrig veeret en naturlig del af KMD, men derimod et forretningsomrade, der er blevet
opbygget over en arraekke. BPO og KMD udgver dermed ikke de samme aktiviteter, og som alter-

nativ til spaltning havde KMD overvejet at nedlzegge BPO ydelsen.

- Varigheden af en eventuel afbrydelse af virksomheds aktiviteter

Der er ingen afbrydelse i BPO’s aktiviteter og de fortsaetter dermed kontinuerligt.

Sammenlignet med SAS dommen er det i denne sag vaesentligt tydeligere, at der ikke er tale om
identitet. Der er eksempelvis ikke tale om udgvelse af de samme aktiviteter i BPO og KMD. Dog er
der jf. udtalelserne i dommen en indikation pa identitet, idet BPO’s placering er usendret. Der er
tale om samme skriveborde, samme adgangskort, ueendrede kundesystemer. Pa trods af disse
forhold kan der ikke statueres identitet, eftersom de er en selvstaendig virksomhed med en gko-

nomi, der er uafhaengig af KMD.

Det kan skabe tvivl om, hvorvidt KMD havde til hensigt at omga lokalaftalerne ved at foretage en
spaltning af BPO afdelingen. | sagen er blevet offentliggjort en mail, hvori KMD’s ledelse orienterer
de medarbejdere der skal udskilles med BPO om, at lokalaftalerne fglger det nye selskab, BPO.
Imidlertid naevnes det ogsa i mailen, at hver enkelt lokalaftale vil blive vurderet med henblik pa at
beslutte, hvorvidt det vil give mening for BPO at bibeholde dem. | mailen naevnes bl.a. den betalte

spisepause.

Denne mail kan fa det til at fremsta som om, at det har veeret en af hovedovervejelserne ved be-
slutningen om spaltning at opsige de omtalte lokalaftaler. KMD begrunder dog spaltningen i darlig
gkonomi, og dermed har deres intentioner ikke veeret at omga overenskomsten, men at give BPO

muligheden for at opbygge en steerk gkonomi og saledes undga at blive nedlagt.
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Arbejdsretten finder, at de omtalte lokalaftaler er opsagt korrekt efter lokalaftalernes egne opsi-
gelsesbestemmelser. Derudover finder Arbejdsretten, at BPO selvstaendigt kan opsige lokalafta-

lerne, uden at de skal ggre sig afhaengige af KMD.

5.2.3 Arbejdsrettens dom af 24. september 2015 — HORESTA dommen

Sagen mellem Landsorganisation i Danmark, som repraesenterer Fagligt Felles Forbund og Service-
forbundet (herefter kaldet sagsg@ger) mod Dansk Arbejdsgiverforening, som repraesenterer DIO og
ISS Facility Services A/S, sammen med Dansk Arbejdsgiverforening som ogsa repraesenterer HORE-
STA og ISS Hotel & Event Services A/S (herefter kaldet sagsggte) angar ikke, som ved de to tidligere
domme, spgrgsmalet om, hvorvidt der er sket en virksomhedsoverdragelse og om reglerne i Virk-
somhedsoverdragelsesloven dermed finder anvendelse. Derimod angar spgrgsmalet om ISS Facili-
ty Services A/S (herefter moderselskab) har startet virksomhed i form af hotelrenggring i ISS Hotel
& Event Services A/S (herefter datterselskab) med det formal at unddrage sig de overenskomst-
maessige forpligtelser. Der skulle tages stilling til, hvorvidt der kunne statueres arbejdsretlig identi-
tet, saledes at datterselskabet var bundet af moderselskabets overenskomstmaessige forpligtigel-

ser.

Sagsgger pastar, at sagsggte skal efterleve geeldende overenskomst mellem DI Overenskomst og
3F og Serviceforbundet, og dertil tilpligtes de at betale en bod for overenskomstbruddet samt ef-
terregulering til alle ansatte i datterselskabet. Sagsggte pastar, at de ikke har begdet overens-

komstbrud, og har derfor nedlagt pastand om frifindelse.

Sagsggte far medhold i deres pastand, og bliver dermed frifundet. Arbejdsretten fastslar indled-
ningsvis, at en juridisk persons overenskomstindgaelse eller medlemskab af en arbejdsgiverorgani-
sation ikke som udgangspunkt forpligter andre juridiske personer, heller ikke selvom der er tale
om juridiske personer, som indgar i en faelles selskabsstruktur, f.eks. moder — og datterselskab i
samme koncern. Skal et moderselskabs overenskomstmaessige forpligtelser ogsa omfatte et dat-
terselskab, forudsaetter det saledes, at der godtggres et seerligt grundlag herfor. Arbejdsretten
finder det ikke godtgjort, at det har veeret til formal at omga moderselskabets overenskomstmaes-
sige forpligtelser, og der kunne tilmed ikke statueres arbejdsretlig identitet mellem de to selska-

ber.
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For analysen af denne dom tages der indledningsvist udgangspunkt i Spijkers-listen med henblik

pa at vurdere, hvorvidt der foreligger identitet.

- Arten af den virksomhed, der er tale om
Der er ikke tale om den samme art af virksomhed, da ISS Hotel & Event Services specifikt er en
malrettet facility services virksomhed inden for hotelbranchen, og her er den dominerende bran-
cheoverenskomst HORESTA-Overenskomsten. HORESTA-Overenskomsten er designet til hotelom-
radet, herunder hotelrenggring. Der forela saledes en naturlig driftsmaessig interesse i, at virk-

somhedens blev omfattet af HORESTA-Overenskomsten.

Der er ikke tale om noget ledelsessammenfald pa hverken direktions — eller bestyrelsesniveau.
Virksomheden har dermed egen selvstaendig ledelse og har hverken overtaget medarbejdere, ma-
teriel eller kontrakter fra moderselskabet. ISS Hotel & Event Services er saledes et uafthangigt sel-

skab.

- Hvorvidt der overdrages materielle aktiver sdsom bygninger og lgs@re
Virksomheden var uden aktiviteter, da det blev genaktiveret, og der er sdledes tale om en tom og
nystartet virksomhed. Der blev i forbindelse med genaktiveringen ikke overdraget nogen aktiver til

ISS Hotel & Event Services.

- Veerdien af de immaterielle aktiver, der overdrages (goodwill, varemzerker)
Vardien af immaterielle aktiver er i sagen ikke til at male pa. Der kan dog argumenteres for, at ISS
Hotel & Event Services har faet overdraget en vis andel goodwill, idet de bibeholder ISS i deres
navn. Det kan saledes vaere medvirkende til at skabe mervaerdi for ISS Hotel & Event Services, da

kundekredsen pa forhand kender til ISS’ veerdier og omdgmme.

- Hvorvidt de fleste af arbejdsgiver 1’s ansatte bliver ansat af arbejdsgiver 2

Der overdrages ingen medarbejdere.

- Om virksomhedens kundekreds overdrages
Der overdrages ikke kontrakter til ISS Hotel & Event Services. De har udelukkende budt pa nye

kontrakter og dermed skabt deres egen kundekreds.
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- Graden af lighed mellem de aktiviteter, overdrageren og erhververen udgver
| Arbejdsrettens begrundelse og resultat laegges der vaegt p3, at selskaberne drives som to selv-
steendige og klart adskilte enheder, der har hvert sit forretningskoncept samt driftsmaessige for-
mal, som er begrundet i almindelige branchemaessige forhold. Der er saledes ikke lighed mellem

selskabernes aktiviteter.

- Varigheden af en eventuel afbrydelse af virksomheds aktiviteter
Det giver ikke anledning til at vurdere, hvorvidt aktiviteterne er viderefgrt kontinuerligt eller med
en eventuel afbrydelse, da der er tale om en nystartet virksomhed. Virksomheden var uden aktivi-

teter, da det blev meldt ind i HORESTA.

Ud fra ovenstaende gennemgang vil en samlet vurdering pege i retning af, at der ikke foreligger
identitet. Det bekraefter Arbejdsrettens meget klare begrundelse og resultat, hvor de ikke finder

det godtgjort, at der foreligger identitet mellem de koncernforbudne virksomheder.

Som tidligere naevnt er de ovenstdende punkter dog ikke i sig selv afggrende, og listen er saledes

ikke udtgmmende. Det er blot indikatorer, som kan hjelpe med at statuere identitet.

Det kraever saledes, at der foretages en samlet vurdering ud fra nogle flere faktorer. Det skal til-
med vurderes, hvorvidt det var intentionen at omga moderselskabets overenskomstmaessige for-

pligtelser.

Ifglge parternes argumentation fremgar det af sagsgger, at ISS hotel er etableret alene med det
formal at fa en overenskomst med en lavere Ignsats, sa ISS koncernen dermed kunne forbedre sin
konkurrenceevne pa omradet for hotelrenggring. Det er en omgaelse af de krav, der gaelder for

udmeldelse af Serviceoverenskomsten®.

Det fremgar af sagsggte, at etableringen af ISS Hotel & Event Services var driftsmaessigt begrun-
det. Der var tale om en strategisk segmentering af ISS koncernens aktiviteter, idet koncernen gn-

skede at fokusere pa hotelomradet, og det var for at kunne konkurrere pa dette omrade en ngd-

6 jf. parternes argumentation, s. 15
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vendig disposition at starte en ny virksomhed op i et selvstaendigt selskab med en overenskomst

svarende til den saedvanlige inden for branchen®.

Hotelomradet blev et selvstaendigt segment og et strategisk fokusomrade. Beslutningen om at ga
ind i segmentet havde ikke noget med overenskomstforholdene at ggre. Der var tale om en
vaekststrategi. Man kunne se, at der var et marked, og da man gnskede at blive stgrre inden for

dette marked, blev overenskomstforholdene interessante®”.

Serviceoverenskomsten er en normallgnsoverenskomst, mens HORESTA-Overenskomsten er en
mindstelgnsoverenskomst. Ses isoleret pa Ignnen, er der en vaesentlig forskel, og det var den for-

skel, der var interessant for ISS Facility Services, selv om de ikke sagde det udtrykkeligt®®.

Dertil havde andre virksomheder, omfattet af Serviceoverenskomsten, udfordringer i hotelmarke-
det. Man genaktiverede derfor et datterselskab, som ikke var medlem af SBA, men derimod blev

indmeldt i HORESTA®’.

Man kan saledes diskutere, hvorvidt oprettelsen af ISS & Event Services var sagligt begrundet, da
der i det ovenstaende er indikatorer, der peger i retningen af, at man spekulerede i overenskomst-

forholdene for at kunne vaere konkurrencedygtige pa markedet.

Set ud fra dommens resultat, ses det endnu engang, at enkelte felles forhold mellem selskaberne
ikke er ensbetydende med, at der foreligger identitet. Arbejdsretten vurderer ud fra et helhedsbil-

lede og laegger veegt pa sagens omstaendigheder.

Ligesom i SAS-dommen ser Arbejdsretten bort fra, at selskaberne har falles adresse og personale-
administration, nar det vurderes, om der er identitet mellem selskaberne. Dertil legges det til
grund, at ISS Hotel & Event Services var uden aktiviteter og medarbejdere, da selskabet blev meldt

ind i HORESTA.

64jf. parternes argumentation, s. 16

& jf. parternes forklaringer — HR direkt@r Finn Westergaard, ISS, s. 11

66jf. parternes forklaringer — naestformand John Frederiksen, 3F Privat Service, Hotel & Restauration, s. 9
& jf. parternes forklaringer — HR direkt@r Finn Westergaard, ISS, s. 12
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Dommen viser saledes, at moderselskabets overenskomstmaessige forpligtelser ikke kan udstraek-
kes til ogsa at omfatte datterselskabets virksomhed, nar der ikke overfgres nogen aktivitet til dat-
terselskabet, selvom selskaberne har felles adresse og personaleadministration. Ej heller finder

Arbejdsretten det godtgjort, at det var intentionen at omga moderselskabets overenskomstmaes-

sige forpligtelser.

5.3 Samlet konklusion af domsanalysen

I vurderingen af om der foreligger identitet, er der som naevnt identitet, nar der er en sa nzer for-
bindelse mellem virksomhederne og ledelsen, at der kunne veere tale om én og samme virksom-
hed fgr savel som efter overdragelsen, at de egentlig er identiske. Som udgangspunkt, og som det
ses i parternes forklaringer i de benaevnte sager, ville det veere oplagt at vurdere ud fra sammen-
saetningen af ledelsen, placering af virksomhederne og personalebeklaedning, som det eksempel-
vis ses i SAS-dommen, hvor Cimbers personale var ifgrt SAS” uniformer og flyene bar SAS’ logo.
Dog kan der ud fra ovenstdende analyse ses en gennemgaende tendens til, at Arbejdsretten ikke
tilleegger det nogen betydning, om der er tale om de samme ledere, lokaler og uniformer, nar de
skal vurdere, om der er identitet. Derimod fokuseres der en del pa den gkonomiske identitet mel-
lem virksomhederne, nar det fastlaegges, hvorvidt der er tale om en selvsteendig virksomhed eller
ej og dermed om der foreligger identitet. Det ses i de tre behandlede domme, at der fokuseres p3,
om virksomhederne har en selvstaendig gkonomi og har opnaet hvert sit selvstaendige forret-

ningsomrade, og erhverver derved er uafhaengig af overdrager.

De tre domme har alle det tilfeelles, at der er tale om tre store virksomheder — henholdsvis SAS,
KMD og ISS — der alle er kommet i en form for gkonomisk krise, som har stor betydning for, om de
kan overleve pa markedet eller ej. Dermed kan sp@grgsmalet opsta, om virksomhederne forsgger at
omga de allerede eksisterende overenskomster for at undga et betydeligt gkonomisk tab. Trods
tydelige indikationer p3, at der i sagerne var tale om omgaelse, tager Arbejdsretten ikke dette i
betragtning i deres resultat. Dette kan tolkes, som om Arbejdsretten prgver at skabe en praksis,

der giver virksomhederne en chance for at overleve pa markedet.
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Kapitel 6 — Juridisk delkonklusion

Det kan ud fra ovenstaende juridiske afsnit konkluderes, at en overenskomst er en aftale, der er
indgaet mellem et fagforbund og en virksomhed med det formal at opna en enighed omkring ar-
bejdstagers lgn- og ansaettelsesvilkar. | 2001 blev Virksomhedsoverdragelsesloven sendret og i den
forbindelse blev §4 a indfgrt. Denne paragraf blev indfgrt med det formal at opstramme og praeci-
sere den retspraksis, der var i forvejen. Loven ggr sig geeldende, nar der er tale om en virksom-
hedsoverdragelse og i afsnittet herover er det hovedsageligt medarbejdere, der overdrages og
ikke hele virksomheder. Hovedregelen er saledes, at de overdragne medarbejderne er beskyttet af
deres overenskomst indtil dennes udlgb og herefter leengere i fald den ikke bliver opsagt af den
erhvervende virksomhed. Loven preeciserer, at der er en tidsgraense for denne opsigelse, og som
tolket ovenfor kan det forstas saledes, at der er en minimumsgraense pa tre uger, der dikterer, at
man altid har indtil tre uger efter overtagelse til at frasige sig overenskomsten. Der er ligeledes
ogsa en 5-ugers regel, der sikrer, at man har fem uger til at opsige en overenskomst efter man har
faet bekendt skab til denne. Hvis de overdragne medarbejderes overenskomst opsiges, skal den
erhvervende virksomhed have en alternativ overenskomst, som medarbejderne overgar til efter
udlgb af deres egen. Derudover skal det konkluderes, at det jf. §4 a ikke er muligt at frasige sig en

overenskomst, safremt der er identitet mellem overdrager og erhverver.

Det er ud fra tre domsanalyser pa henholdsvis SAS -, KMD — og Horesta-dommen, blevet konklude-
ret, at domsstolen er begyndt at tolke identitetsspgrgsmalet bredere. Det er i de tre domme dom-
stolens vurdering, at der ikke foreligger identitet til trods for, at de betingelser, der fgrhen har

gjort sig geeldende for identitet — se her Spijkers — har vaeret helt eller delvist opfyldt.

Det tyder pa, at der i retspraksis er ved at ske eendringer som fglge gget konkurrence pa marke-
det. Uden lovens brede fortolkning af identitet, og deraf fglgende mulighed for at opsige en dyr
overenskomst, kunne det vise sig vanskeligt for stgrre virksomheder at overleve. Denne problem-

stilling vil blive belyst i det fglgende gkonomiske afsnit.

61



Af. Simone Andersen & Linette Elnef BBS i“!

Kapitel 7 — Transaktionsomkostninger, Den danske model og

parternes adfeerd

7.1 Introduktion

Fglgende afsnit vil ud fra teorien om transaktionsomkostninger belyse aktgradfeerd. Der vil analy-
seres pa aktgrernes valg samt fremstillingen af udgangspunktet hvorfra disse valg traeffes. Endvi-
dere diskuteres, hvad den optimale beslutning matte vaere i den givne forhandlingssituation. Og
endelig belyses, hvorledes fleksibilitet, som et stadig mere afggrende parameter for virksomhe-

dens overlevelse, spiller en vaesentlig rolle i disse forhandlinger.

@konomen Ronald Coase introducerede transaktionsomkostningsteorien, og definerede
transaktionsomkostninger som fglger: “In order to carry out a market transaction, it is necessary to
discover who it is that one wishes to deal with, to inform people that one wishes to deal and on
what terms, to conduct negotiations leading up to a bargain, to draw up the contract, to undertake
the inspection needed to make sure that the terms of the contract are being observed, and so

On68. ”

De ressourcer, som er ngdvendige for at finde handelspartnere, forhandle og indga aftaler, kan
ikke bruges til andre ting. Transaktionsomkostningerne er saledes de omkostninger, der er for-
bundet med at undersgge, forhandle og kontrollere. Sggeomkostninger (ex ante) er de omkost-
ninger, der anvendes til at finde information for at klarlaegge, hvem man skal indga kontrakten
med. Forhandlingsomkostninger er de omkostninger, der anvendes i selve forhandlingen mellem
parterne. Omkostningerne omfatter saledes udformningen af kontrakten samt omkostningerne
ved mgder etc. Kontrolomkostninger (ex post) er de omkostninger, der er med til at sikre, at kon-

takten overholdes efterfglgende.

8 H. Coase: The problem of social cost, s. 15
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Det er i virksomhedens interesse at minimere sine omkostninger. Derfor undersgges det om teori-
en om transaktionsomkostninger kan anvendes til at forsta rationalet bag forhandlingen af den

mest favorable overenskomst eller muligheden for at frasige sig denne.

7.2 Den danske model

Den danske model er en betegnelse for, hvordan det danske arbejdsmarked er organiseret. Ar-
bejdsmarkedet er reguleret gennem kollektive overenskomster, individuelle aftaler og lovgivning.
Nogle pkonomer ser kritisk pa reguleringen af arbejdsmarkedet. Kritikken er rettet mod savel
myndigheder som arbejdsmarkedets egne aftaler — kollektive overenskomster og individuelle afta-
ler. Mindre regulering vil, ifglge nogle gkonomer, medvirke en hgjere grad af fleksibilitet pa ar-
bejdsmarkedet. Argumentationen gar saledes pa, at fagforbundene er med til at skabe monopoler

pa arbejdsmarkedet, og dermed potentielt presse prisen pa arbejdskraft op.

Yderligere mener disse gkonomer, at ansaettelsesretlig beskyttelse af Ispnmodtagerne hindrer ef-
fektivitet hos virksomhederne. Dog er der flere gkonomer, der i dag peger pa regulering, som en

fordel for arbejdsmarkedet.

Reguleringen i kollektive overenskomster indeholder forskellige standarder som eksempelvis mi-
nimumsstandarder i forbindelse med lgn og arbejdstid samt standarder, der sikrer konfliktlgsning
mellem parterne. Dertil findes en raekke standarder, hvis formal det er at fremme muligheder pa
arbejdsmarkedet gennem arbejdsmarkedspolitikker®®. Disse standarder implementeres i bl.a.
fagoverenskomster, hvor faktorer som Ign og arbejdstid fastleegges centralt, da fagoverenskom-

ster indgas pa et mere overordnet plan mellem fagforbund og brancheorganisationer.

| Danmark ses det i stigende grad, at overenskomster suppleres pa lokalt plan gennem lokalaftaler.
Der sker saledes en gget decentralisering i overenskomsterne, nar de pa lokalt plan overlades til

parternes selvbestemmelse.

6 Regini, The Dilemmas of Labour Market Regulation
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Der er en raekke omkostninger forbundet med udarbejdelsen af disse kollektive savel som indivi-
duelle aftaler, og det vil i det fglgende beskrives, hvordan disse allokeres pa optimal vis, samt

hvordan virksomhederne bevarer deres konkurrenceevne og markedsposition.

7.3 Kollektive forhandlinger

Arbejdsgiverne har en egeninteresse i et system, hvor der kan ske kollektive forhandlinger med
arbejdstagersiden. Det kan veere medvirkende til at eliminere en del af den konkurrence, der eksi-
sterer mellem arbejdsgiverne. Nar forhandlingerne foregar centraliseret pa branche- og organisa-
tionsniveau, tages de forhandlede standarder ud fra konkurrencen, og saledes er arbejdsgiverne i
kontrol med markedet pa de forhandlede omrader. Eksisterer der eksempelvis store lgnforskelle i
en branche, kan de centrale forhandlinger vaere medvirkende til at udjavne disse, hvor de ellers

ville heemme den enkeltes virksomheds konkurrenceevne.

Der bestar et asymmetrisk forhold mellem arbejdsgiverne og Ienmodtagerne, da arbejdsgiveren

besidder mere information omkring arbejdspladsen end Ipnmodtageren, og endvidere har retten
til at lede og fordele arbejdet samt fgre kontrol med Ignmodtageren’®. Ligeledes har arbejdsgive-
ren ret til at afskedige Ienmodtageren med forbehold for de anszettelsesretlige regler, den kollek-
tive overenskomst og individuelle aftaler. Dette forhold bidrager ikke til tillid mellem parterne. At
arbejdsgiveren indgar i en kollektiv overenskomstforhandling sender imidlertid et signal om enga-

gement og intention om at overholde de aftalte betingelser mellem parterne.

Kollektive forhandlinger kan medfgre en ulempe for arbejdsgiveren, i det omfang forhandlingerne
foregar lokalt. Det bidrager til ggede omkostninger til forhandling samt varetagelsen af den kollek-
tive overenskomst. Med henblik pa hgjere produktionskrav og mindre lagerbinding har det en
stgrre betydning end tidligere, hvis Isnmodtagerne ivaerksaetter en konflikt’*. | denne afhandling
er der, pa baggrund af den juridiske analyse, fokus pa virksomheder, der tilbyder serviceydelser.
Disse er mere udsat i den forstand, at disse virksomheder producerer og tilpasser en ydelse til den

enkelte kunde, og har derved ikke mulighed for at opbevare sin ydelse pa et lager. Hvis ydelsen

7 Deakin & Wilkinson: Labour law and economic theory: a reappraisal, s. 22
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ikke anvendes, er der tale om tabt indtjening.
Dermed far selv korterevarende konflikter stgrre betydning for den enkelte virksomhed, der ikke

kan overholde aftalte handler, og saledes lider et driftstab i et givent omfang.

De kollektive overenskomster kan ligeledes medfgre en ulempe for Ipnmodtageren, da vedkom-
mende eventuelt kunne gnske sig en anden ordning end den i overenskomsten aftalte. Der bestar
ogsa det asymmetriske forhold mellem arbejdsgiver og Isnmodtager, som betyder, at Isgnmodta-

ger er afhaengig af arbejdsgiverens informationer om den virksomhed, man er ansat i.

Pa trods af kollektive overenskomsters ulemper for Isnmodtageren, er der dog stadig flere fordele
forbundet hermed. Loanmodtagerne er mere eller mindre ngdsaget til at organisere sig for at vare-
tage deres interesser og ifglge litteraturen’? er der to overordnet motiver til, at Isnmodtagerne
organiserer sig. For det fgrste har de en raekke interessebaserede grunde; en optimeret varetagel-
se af deres interesser stiller den enkelte Isgnmodtager bedre. For det andet opstar der et indbyrdes
veerdifeellesskab, der bevirker organisering i en faglig organisation, som danner en falles front i

forhold til arbejdsgiveren, nar der skal forhandles overenskomster.

Virksomheder, der ikke er overenskomstdaekket, kan have svaerere ved at rekruttere end virksom-
heder, som er deekket. Ud fra et strategisk synspunkt er det vigtigt, at arbejdsgiveren kan forudse
ombkostninger til arbejdskraft og varigheden af den kollektive overenskomst bliver dermed en vig-
tig faktor for arbejdsgiveren. | forleengelse heraf kan det tages i betragtning, om samfundet befin-
der sig i en hgj eller lav konjunktur, da man i praksis ser, at overenskomster Igber over en laengere
periode nar der er hgjkonjunktur, mens man ser, at arbejdsgiver binder sig for en kortere periode,
nar der er lavkonjunktur.

Lenmodtagernes organisationer kan virke som beskyttelse for, at det som aftaltes i overenskom-
sten overholdes, og saledes kan overenskomsten veere medvirkende til at begraense opportuni-
stisk adfeerd fra savel arbejdstager som arbejdsgiver. Det skaber en gensidig tillid til, at det aftalte
bliver overholdt, og arbejdsgiver kan dertil undga situationer, hvor man star uden arbejdskraft
som fplge af strejker.

Slutteligt giver kollektive overenskomster mulighed for at forudse personaleomkostninger og der-

72 Streby Jensen: Faglig organisering under forandring s. 7-25
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ved mindske den enkelte virksomheds transaktionsomkostninger, fordi flere Ispnmodtageres for-

hold kan varetages pa samme tid gennem en kollektiv overenskomst.

7.4 Individuelle forhandlinger

Det er ngdvendigt at tage stilling til de individuelle aftaler, da de har konsekvenser for den enkelte
arbejdstager og for samfundet. Ifglge nogle skonomer’? sikres samfundet den rette allokering af
ressourcer, hvis parterne udelukkende forhandler individuelt, idet den kollektive regulering skaber
ineffektivitet og haemmer arbejdsgiver i hans made at handle ud fra virksomhedens drift’*. Ved
individuel forhandling ville arbejdsgiver og arbejdstager have et bedre udgangspunkt for at neerme
sig hinanden, og dermed mindske modsatrettede interesser. Dette synspunkt vil medfgre en de-
kollektivisering, hvor bade kollektive overenskomster og lovregulerede omrader vil forsvinde til
fordel for den individuelle aftale og Isnmodtageren. Organisationer pa savel Isnmodtager- som
arbejdsgiverside bliver saledes overflgdige, da forhandling vil ske direkte mellem disse parter. Nar
parterne er overladt til en individuel forhandling, kan de aftale en Igsning, der stemmer overens
med deres mellemvaerende forhold. Individuelle kontrakter kan saledes bidrage til den fleksibilitet,

som de fleste virksomheder efterspgrger.

Disse individuelle kontrakter er imidlertid langt mere transaktionsomkostningstunge end de kol-
lektive overenskomster, da de er afhaengige af en stor maengde information, som parterne ikke
ngdvendigvis har kendskab til eller kan tage stilling til pa overordnet niveau, men som er i spil i
hver forhandling. De ggede transaktionsomkostninger kommer primaert af, at ledelsen skal bruge
mere tid pa forhandlingen med den enkelte medarbejder i en afdeling, hvor medarbejderne mu-

ligvis besidder meget forskellige kvalifikationer.

Arbejdsgiveren handler i et vist omfang gkonomisk rationelt pavirket af markedet. Arbejdsgiverens
primaere fokus er naturligvis virksomhedens drift, men ogsa hensynet til medarbejderne vaegtes
ofte hgjt, hvilket ses i form af virksomhedens villighed til at investere i eksempelvis uddannelse,

pension og andre personalegoder’. Dette hensyn handteres som regel mest effektivt i de kollekti-

3 Milton Friedmann og Richard A. Epstein

A Epstein, In Defense of the Contract at Will
7> Kaj Andersen og Mailand, Flexicurity og det danske arbejdsmarked overenskomstsystemet, s. 3.
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ve overenskomster, da det kan veaere vanskeligt og langt mere omkostningstungt for arbejdsgive-
ren at tilgodese mere overordnede omrader pa det individuelle plan. Der ma saledes tilstraebes en

afbalancering af kollektive og individuelle aftaler.

7.5 Overlevelse pd markedet

Ud fra den juridiske analyse af de tre domme, viser der sig en tendens pa markedet. Bade SAS,
KMD og 1SS’® var i skonomiske problemer, da de valgte at overfgre medarbejdere pa en ny over-
enskomst. De tre forskellige sager vedrgrte, hvorledes virksomhederne var bundet af de allerede
eksisterende overenskomster, og dermed ikke havde muligheden for at frasige sig disse grundet
arbejdsretlig identitet. De tre aktgrer prgvede saledes at indrette deres virksomhed pa en ny ma-
de i et forsgg pa at vende den gkonomiske krise og skabe en bedre gkonomi. Den tendens man ser
efter er, hvorvidt virksomhederne prgver at omga reglerne eller har en saglig grund til at ggre det-
te.

Med gkonomisk optimalitet for gje, er det transaktionsomkostningsteoriens tilgang at organisere
transaktionerne sa omkostningerne minimereres. Det skal dermed overvejes, hvordan man bruger
ressourcerne bedst, saledes at de anvendes pa den mest efficiente made og giver det stgrst muli-

ge udbytte.

| overenskomstforhandlinger forsgger parterne at na en sakaldt Pareto-optimal forhandlingslgs-
ning, der er defineret ved, at der ikke findes en Igsning, der stiller begge parter bedre. En forhand-
lingslgsning, der stiller begge parter bedre end i udgangssituationen, kaldes en Pareto-forbedring.
| de pageeldende sager var Igsningen ikke Pareto-optimal, da medarbejderne blev stillet vaerre; de
blev omfattet en overenskomst med ringere vilkar end deres hidtidige overenskomst. Med denne
betragtning for gje, kan det diskuteres, hvorvidt dette giver adgang til at situationen bliver Kaldor-
Hicks efficient. En Pareto-forbedring, hvor mindst en af parterne bliver stillet bedre uden at nogen
bliver stillet darligere, lader sig i praksis sjaldent ggre. Som regel vil en part stilles darligere. Ifglge
Kaldor-Hicks kan den part, som bliver darligere stillet, blive kompenseret af den anden part og
dermed kan kriteriet for en Kaldor-Hicks-forbedring betyde, at en Pareto-optimal situation faktisk

kan opnas. Som eksempel ses der pa kapitalisering af lokalaftaler, hvor erhverver frasiger sig en

7% se afsnit 5.2
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lokalaftale for sa at kompensere de bergrte medarbejdere pa anden vis — se neermere herom i
afsnit 9.2.
Det kan saledes skabe en Pareto-optimal situation, og en a&ndring eller eventuelt frasigelse af

overenskomsten kan veere den mest efficiente Igsning pa den lange bane.

Med udgangspunkt i SAS, KMD og ISS er der tale om tre store aktgrer pa hver deres marked. Disse
virksomheder tilbyder serviceydelser, hvor deres ydelser tilpasses og produceres til den enkelte
kunde, og de har saledes ikke mulighed for at opbevare deres ydelse pa et lager. Det er dermed
tale om en tabt ydelse, safremt den ikke udnyttes. Ud fra dette kan man kan argumentere for, at
denne form for virksomhed har en stgrre udfordring og dermed en mere udsat position pa marke-
det, end virksomheder, der producerer vare til lager. Nar der sker udsving pa markedet, der ggr at
virksomhederne kommer i gkonomiske vanskeligheder, vil de virksomheder som kan producere til
lager undga et driftstab, da de kan opbevare deres varer, indtil de kan szlges. Virksomheder, der
leverer serviceydelser, lider derimod et tab, hvis deres services mod forventning ikke kan udnyt-

tes.

Deraf kan det diskuteres, hvorvidt der er tale om en saglig grund, nar det tillades at kriseramte
virksomheder har muligheden for at frasige sig overenskomsten. Som udgangspunkt frasiger er-
hverver sig overenskomsten, hvis den ikke matcher den virksomhed man driver, eller de overtagne
medarbejder har nogle vilkar, man ikke kan imgdekomme. Nar muligheden for at frasige sig over-
enskomsten er til stede, kan det give anledning til, at den pagaeldende erhverver har mulighed for
at allokere sine transaktionsomkostninger, sa omkostningerne minimeres. Dette kan ggres ved at
fere medarbejderne over pa den overenskomst, man allerede har, da dette ikke vil medfgre bety-
delige omkostninger. Jf. Virksomhedsoverdragelseslovens §4a, stk. 3, har de bergrte medarbejde-
re en ret til gennem deres fagforbund at kraeve en forhandling af Ign- og anseaettelsesvilkar jf. prin-
cippet i funktionaerlovens §10, stk. 2. Ifglge bemaerkningerne til loven skal det dog understreges,
at det ikke indebaerer en pligt til at na til enighed om det rejste spgrgsmal’’.

Der er imidlertid god grund for erhverver til at forsgge at imgpdekomme medarbejderne sa vidt,

det er muligt. Safremt de eventuelt @ndrede vilkar provokerer medarbejdernes fglelse af fairness,

7 Forslag til lovaendring af Virksomhedsoverdragelsesloven
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risikeres en konflikt. Og selvom der er forhandlingsomkostninger forbundet med forhandlingen, sa

er denne udgift ofte at foretraekke frem for en sandsynligvis langt mere omkostningstung konflikt.

Ud fra et samfundsmaessigt hensyn vil der vaere flere fordele forbundet med at lade erhverver
frasige sig overenskomsten. Det vil ofte veere mere hensigtsmaessigt at lade medarbejderne over-
ga til en overenskomst, der er billigere for erhverver, end at lade dem risikere arbejdslgshed, fordi
virksomheden kan vaere ngdt til eksempelvis at lukke en afdeling ned pga. krise eller lignende.
Man kan kalde det en slags kriseoverenskomst, og det benyttes ofte i praksis. Endvidere kan det
veere en fordel at lade erhverver frasige sig overenskomsten, ud fra en betragtning om at skabe
lighed mellem de arbejdere, der ved en overdragelse saledes far ens vilkar i samme arbejdsfunkti-

on. Pa den made sikrer man forudsaetningen for, at virksomheden kan performe optimalt.

7.6 Delkonklusion

Det serlige ved den danske arbejdsmarkedsmodel er, at den bygger pa frivillige aftaler mellem
arbejdsgivere og arbejdstagere. Det er dermed overladt til arbejdsmarkedsparterne at forhandle
Ign- og anszettelsesvilkar, og staten spiller en tilbagetrukket rolle pa dette punkt. Der bestar en
ulig magtfordeling mellem arbejdstager og arbejdsgiver, og derfor er det ngdvendigt for arbejds-
tagerne at organisere sig. Nar arbejdstagerne organiserer sig, gger de deres forhandlingsstyrke, og
den ulige magtfordeling mindskes. Dertil gges forhandlingsstyrken overfor arbejdsgiverorganisati-

onerne, nar fagorganisationen opnar stgrre tilknytning fra flere arbejdstagere.

Arbejdsgiverne opnar en reducering af transaktionsomkostningerne, nar der forhandles med fag-
organisationen frem for den enkelte medarbejder, hvilket er en fordel for arbejdsgiveren. Med
tiden er der sket en st@rre decentralisering af Ignforhandlingerne, hvor den endelige Ignforhand-
ling foregar mellem den enkelte arbejdstager og arbejdsgiver direkte. Dette gger omkostningerne
for den enkelte virksomhed, da der skal forhandles med den enkelte medarbejder. Ud fra oven-
staende kan det konkluderes, at det vil vaere at foretraekke at anvende den kollektive overens-
komst suppleret af individuelle aftaler frem for at aftale sig til rette hver gang. Dette vil spare virk-

somheden for omkostningerne forbundet hermed.

Dertil skal spgrgsmalet om transaktionsomkostninger indga i overvejelserne vedrgrende om man

som erhverver bgr frasige sig overenskomsten eller ej, da disse omkostninger er forbundet med
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bl.a. forhandling. Frasiger erhverver sig overenskomsten, kan der vaere forhgjede transaktionsom-

kostninger forbundet herved, da der skal forhandles en ny overenskomst. Frasiger erhverver sig
ikke overenskomsten er transaktionsomkostningerne minimale, men der kan derimod opsta en

adfeerdsproblematik.

Afhandlingen tager udgangspunkt i virksomhederne SAS, KMD og ISS, der alle var i gkonomiske

vanskeligheder. Vedrgrende vurderingen af, om virksomhederne frasiger sig overenskomster for
at omga reglerne eller om der foreligger saglige grunde hertil, vil fglgende analyse tage udgangs-
punkt i teorien om den psykologiske kontrakt. Det vil blive vurderet, hvilken rolle denne kontrakt

spiller og den deraf afledte adfaerd hos medarbejderne vil blive belyst.
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Kapitel 8 — Den psykologiske kontrakt

8.1 Introduktion

En kontrakt mellem arbejdsgiver og arbejdstager er en juridisk bindende kontrakt, men ogsa andre
faktorer binder arbejdsgiver og arbejdstager til hinanden, og her kommer den psykologiske kon-
trakt i spil. Den psykologiske kontrakt er skabt ud fra en forudsaetning om individuelle forventnin-
ger pa baggrund af vilkarene i organisationen. Den psykologiske kontrakt gar videre end den juridi-
ske fortolkning af kontrakter, og den daekker de huller, juraen ikke kan udfylde. Ifglge Rousseau
eksisterer en kontraktlig forpligtigelse kun, fordi der er en gensidig opfattelse af de betingelser,
hvorunder aftalen blev indgdet. For at kontrakten skal holde, er det vigtigt, at parterne regelmaes-
sigt afstemmer den i forhold til deres opfattelse og eendrede omstaendigheder. Gensidig forudsige-

lighed er saledes en steerk faktor i koordineringen af planleegningen og arbejdsindsatsen.

Hvis man ser pa individniveau, kan opfattelsen hos den enkelte medarbejder vaere psykologisk
betinget, og dermed preege de forestillinger, medarbejderen har om sit job. Den psykologiske kon-

trakt kan have en stzerk indflydelse pa medarbejderens engagement.

Opfattelsen af kontrakten kan ogsa vaere normativ betinget. Dette kan opsta, hvis parterne har en
feelles identitet. Medarbejdere, der udfgrer samme stykke arbejde i den samme organisation, vil

sammenligne sig med hinanden og hinandens synlige goder og arbejdsforhold’®.

Ud fra tanken om den psykologiske kontrakt, vil det efterfglgende tage udgangspunkt i, hvad
medarbejderen opfatter som fair, og hvordan en kontinuerlig kontrakt skaber et implicit I¢fte om
et gensidigt tillidsforhold samt anvendelsen af de oprindelige vilkar som referencepunkt ved gen-
forhandling. Teorien vil blive vinklet saledes, at forholdet mellem arbejdergiver og det fagforbund

der forhandler overenskomster pa medarbejdernes vegne, prioriteres.

’® Rousseau: Psychological contracts in organizations, kapitel 2
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Det er pa baggrund af en undersggelse foretaget af Kahneman (1986), blevet vurderet hvornar
arbejdstager finder sendringer fair og hvornar de finder dem unfair. Det ses blandt andet tydeligt,
at folk ser @ndringer forskelligt fra, om de selv er omfattet af &endringerne eller om de betragter
2&ndringerne udefra. Kahneman opstillede en raekke fiktive situationer for at finde folks standar-
der med hensyn til fairness. Blandt andet fandtes det, at folk finder det fair, at en virksomhed saet-
ter priserne op, hvis det begrundes med ggede omkostninger i forbindelse af produktet. Pa sam-
me made opfattes det som fair, hvis en virksomhed saenker Ignningerne, fordi den taber penge.
Omvendt finder undersggelsen, at det ikke er fair, at en virksomhed haever priserne, hvis det kun
begrundes, at et produkts efterspgrgsel er steget eller produktet er blevet mere sjaeldent. Ligele-
des findes det, at folk finder det unfair, hvis Ilgnningerne falder, fordi der er andre, der vil arbejde
for mindre, end man selv ggr. Undersggelsen viser, at fairness er et vigtigt moment i forbindelse
med virksomhedernes beslutninger bade i forhold til forbrugeren og de ansattes efterfglgende
adfeerd. Man spejler sig i andre og det man er vant til. Hvis de nye forhold ikke matcher eller kan
retfeerdigggres med at virksomheden rammes pa samme made som medarbejderen, vil det resul-
tere i, at folk fgler sig unfair behandlet. Der er pa baggrund af artiklen "Continuing Contracts” af
Halonen og Hart taget udgangspunkt i tre forskellige typer kontrakter: kortsigtet -, langsigtet- og

kontinuerlige kontraker.

Herunder vises en tidslinje, hvor der i punkt 0 indgas en aftale. | punkt 1 bliver der genforhandlet
eller dannet en ny kontrakt alt efter hvilken kontrakttype, der indgas i punkt 0. Tidlinjen danner

ramme for periode 1 og periode 2.

0 1 2
| l |
| ! I
B and S sign Renegotiation?
Initial contract New contract?
<«———— Period 1 Period2 ————>

Figur 2 — Kontraktens tidlinje”

7 Halonen-Akatwijuka & Hart: Continuing contracts, s. 7
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Kortsigtet kontrakt

En kortsigtet kontrakt specificer kun vilkarene for periode 1 uden nogen former for aftaler eller
forstaelse for periode 2, saledes at de ikke er bundet af fairness, hvis de vaelger at forhandle en ny
kontrakt. Der vil eksempelvis ved Ignnedgang ikke tages hensyn til, om sendringerne er fair, da

man ikke referer tilbage til fgrste periodes kontrakt®.

Langsigtet kontrakt

Nar der indgas en langsigtet kontrakt binder parterne sig til aftaler i bade periode 1 og 2. En lang-
sigtet kontrakt udformes saledes, at der vil vaere tale om store konsekvenser, hvis en af parterne

bryder kontrakten.

Kontinuerlig kontrakt

En kontinuerlig kontrakt specificer aftalerne i fgrste periode, men parterne er ikke bundet til at
forhandle i anden periode. Hvis de g@r, er man bundet af nogle indgdede forpligtelser, som par-
terne er bundet af med henblik pa fairness, safremt de forhandler en fremtidig kontrakt for anden
periode®!. Der findes to typer af kontinuerlige kontrakter — den kontinuerlige kontrakt uden outsi-
de options og den kontinuerlige kontrakt med positive outside options. Der vil i den gkonomiske
analyse blive anvendt den kontinuerlige kontrakt med positive outside options, da der fokuseres
pa muligheden for at frasige sig en overenskomst i forbindelse med en virksomhedsoverdragelse.
Der vil saledes vaere en outside option, idet der kan forhandles med et udefrakommende fagfor-

bund, hvis det oprindelige fagforbund frasiges.

En kontinuerlig kontrakt medfgrer, at parterne fgler sig forpligtet til hinanden, og det skaber en
lyst til at behandle hinanden fair og med ansvar, selvom der ikke ngdvendigvis er tale om en juri-
disk bindende kontrakt. Den kontinuerlige kontrakt fremmer saledes fairness og den ansvarsfglel-
se, der opstar i et samarbejde mellem to parter, da det giver gode muligheder for genforhandling.

Samtidig skabes en tryghedsfglelse, da der er stor sandsynlighed for, at kontrakten vil forszette.

80 Halonen-Akatwijuka & Hart: Continuing contracts, s. 10
8 Halonen-Akatwijuka & Hart: Continuing contracts, s. 11

73



Af. Simone Andersen & Linette Elnef BBS i“!

En kontinuerligt kontrakt kan saledes reducere forhandlingsomkostningerne relativt i forhold til en

kort- og langsigtet kontrakt®.

8.2 Afvejning af fairness og fleksibilitet

En kontinuerlig kontrakt kan reducere forhandlingsomkostningerne relativt i forhold til kortsigtede
eller langsigtede kontrakter. Dette er tilfaeldet, da der ikke skal forhandles helt pa ny, men ud fra
et referencepunkt. Dog kan dette ogsa resultere i, at det kan vaere sveert at tilpasse sig udefra-
kommende forandringer, da fglelsen af fairness vil danne grundlag i den forrige kontrakt, der nu
anvendes som referencepunkt. Dette kan begranse den fleksibilitet, der er behov for i en kon-
trakt. Den tidligere kontrakt, der bliver referencepunkt for den nye kontrakt, vil altsa vaere det

primaer grundlag for den fairness, man sgger.

Det er meget forskelligt, hvad folk betragter som fair. Det afhaenger bade af, hvad den enkelte er
vant til og hvilke forhold der ggr sig generelt geeldende for andre pa omradet. Derudover er der
ogsa stor forskel pa, hvad folk vil betragte som fleksibelt, ligesom der vil veere forskellige opfattel-
ser af hvilken grad af fleksibilitet, de forskellige kontraker kraever for at vaere konkurrencedygtige.
Det bliver mere og mere ngdvendigt pa markedet, at en kontrakt er fleksibel, da det er afggrende
for at optimere partnerskabet. Det er yderligere en udfordring for samarbejdet, at det nemt kan
skabe splid i tilliden mellem parterne. Arbejdstager er ikke vant til denne form for fleksibilitet, da
der ikke tidligere har vaeret fokus pa dette. Derved skal der ikke meget til for at provokere den

felelse af fairness, som den enkelt arbejdstager har.

Denne teori kan overfgres til arbejdsgiver og fagforbunds forhandlinger af overenskomster. Som
sagt antages det, at en overenskomst ligger en kontinuerlig kontrakt neermere end bade en kort-
sigtet og en langsigtet kontrakt. Dette antages, da en overenskomst er endelig i den forstand, at
den aldrig uden videre ophgrer, men derimod skal forhandles i perioder. Der skal dog genforhand-
les ved overenskomstens udlgb, og modsat teorien bag den kontinuerlige kontrakt er dette ikke
valgfrit. Ved disse forhandlinger udggr den tidligere aftale en reference for den nye forhandling,
og derved ogsa for hvad der findes fair. | tilfaelde af en virksomhedsoverdragelse, hvor der er mu-

lighed for at frasige den eksisterende overenskomst, skal her sondres mellem, om det bedst kan

8 Halonen-Akatwijuka & Hart: Continuing contracts, abstract
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betale sig at forhandle den allerede eksisterende overenskomst pa ny, og dermed behandle over-
enskomsten som en kontinuerlig kontrakt, eller pa den anden side er mest hensigtsmaessigt at

starte helt forfra og forhandle uden referencepunkt.

Det antages for simpelhedens skyld, at der er tale om to risikoneutrale parter, der er ingen kon-
traktuelle investeringer, der er systematisk information, men ingen begraensninger af ressourcer®>.
Det kan her betale sig at bruge en langsigtet kontrakt, hvis det kan antages at anden periode er
lige sa efficient som fgrste periode. Man er i sa fald bundet af kontrakten i leengere tid. Hvis anden
periode er inefficient, vil en kortsigtet kontrakt vaere til fordel, da den sa skal forhandles helt pa ny
i anden periode uden nogen form for referencer til fgrste periodes kontrakt. Er man imidlertid
usikker pa, hvorvidt anden periode vil vise sig ldnsom, er hverken den langsigtede eller den kort-
sigtede kontrakt en optimal Igsning. En langsigtet kan genforhandles, hvis den viser sig inefficient i
anden periode, men den kan veaere sveaert at genforhandle, da parterne vil diskutere, hvordan om-
kostningerne skal fordeles. En kortsigtet kontrakt vil vaere svaer at forhandle, hvis det viser sig at
den ville have veeret efficient i anden periode, fordi parterne sa vil diskutere, hvordan fortjenesten
skal fordeles. Begge eksempler vil fgre til en fglelse af forurettethed, som vil medfgre shading.
Shading er den adfzerd, den forurettede part vil udvise, og som eksempler herpa vil vedkommen-
de; ikke besvare e-mails hurtigt, ikke videregive vigtig information til den anden part, eller generelt
ikke engagere sig i kontrakten, men overholder kun minimumskravene som fremgar af kontrak-

ten®®. En kontinuerlig kontrakt vil saledes veere et godt kompromis.

Markedet kan regulere sig pa mange mader og i nogle perioder mere end andre. Dette kan ggre en
forhandling vanskelig, da et sddan varierende marked kraever fleksibilitet, og det er vanskeligt at
opretholde bade fleksibilitet og en tilfredsstillende grad af fairness. Som naevnt i afsnit 8.1 — intro-
duktion forsggte Kahneman i sin undersggelse at statuere, hvad der blev defineret som fair. Un-
dersggelsen viste, at aendringer i medarbejdernes vilkar kunne retferdigggres, hvis de skyldes
a&ndringer pa markedet, som den enkelte virksomhed ikke var herre over. Var det derimod virk-
somheden selv, der blot gnskede et stgrre overskud, ville dette blive opfattet som unfair. Der er

saledes en vanskelig afvejning af fairness og fleksibilitet, og man vil ofte finde det vanskeligt at

8 Halonen-Akatwijuka & Hart: Continuing contracts s. 3
# Lando: Teaching note about Fehr, Hart og Zehnder, s. 2
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afstemme de to, selv om det muligvis ville skabe et optimalt marked med optimale kontrakter og

ansattelsesforhold.

En kontinuerlig kontrakt er et godt kompromis, der i nogen grad opnar bade fairness og fleksibili-
tet. Den sikrer begge parter ved ikke at forpligte dem til genforhandling i anden periode, men fo-
reskriver, at en genforhandling ved fgrste periodes udlgb skal ske med den tidligere kontrakt som
referencepunkt. Herudfra — og under hensynstagen til den aktuelle markedssituation — forhandles

sa den nye kontrakt.

Forhandlingen af den kontinuerlige kontrakt tager altid sit afsaet i forskellen pa de forhold, der
gjorde sig geldende ved fgrste periodes begyndelse og de forhold der kendetegner anden perio-
des begyndelse. Kontrakten forhandles ikke pa ny, men kun ud fra de sendrede forhold. Grundide-
en er, at bade tab og udbytte skal fordeles ligeligt mellem arbejdsgiver og arbejdstager: Lider virk-
somheden tab, kan det medfgre ringere Ign- og ansaettelsesvilkar, mens et opsving i virksomhe-

dens gkonomi ogsa skal komme arbejdstageren til gode. Sadan sikres bade fleksibilitet og fairness.

Der vil i det efterfglgende gennemgas en model, der har til hensigt at vise, hvordan en kontinuerlig
kontrakt bliver forhandlet i anden periode med fokus pa forholdet mellem fleksibilitet og fairness i
forhandlingssituationen. Endvidere vil vi fokusere pa medarbejderes adfeerd i forbindelse med et

overenskomstskift ved en virksomhedsoverdragelse.

Dernaest opstilles et simpelt spil — et sakaldt specialized labor game — for gennem spilteori at bely-

se Arbejdsrettens praksis og illustrere hvordan denne ogsa tjener et samfundsmaessigt hensyn.

8.3 Kontinuerlig kontrakt med positive outside options

Med udgangspunkt i artiklen ”Continuing contracts”® opstilles en model, der behandler en over-
enskomstforhandling som en kontinuerlig kontrakt. Som tidligere antaget forpligter en kontinuer-
lig kontrakt ikke parterne til at handle i anden periode, hvis kontrakten ikke er gavnlig. Er den
imidlertid gavnlig, vil parterne anvende de aftalte vilkar fra fgrste periodes kontrakt som referen-
cepunkt, nar de skal forhandle. En kontinuerlig kontrakt er saledes optimal i en overenskomstfor-

handlingssituation, hvor det er nemmere og billigere at forhandle med de oprindelige vilkar som

& Halonen-Akatwijuka & Hart: Continuing contracts
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referencepunkt ved genforhandling af overenskomsten. Nar man bruger kontrakten fra fgrste pe-
riode som referencepunkt, reduceres stridpunkter, hvilket kan reducere shading costs og medar-

bejderens fplelse af at veere forurettet.

| forbindelse med en virksomhedsoverdragelse ma det ofte vurderes, om det bedre kan betale sig
at frasige sig de overtagne medarbejderes overenskomst og fgre dem over pa virksomhedens egen
overenskomst eller lade de overtagne medarbejdere blive pa deres nuvaerende overenskomst.
Holdt op mod teorien om en kontinuerlig kontrakt, der beveaeger sig fra fgrste periode til anden
periode kontra at forhandle en overenskomst pa ny i punkt 0, kan det som udgangspunkt betale
sig at blive i den kontinuerlig kontrakt, hvis aftalerne forbliver sig realistiske i forhold til markeds-
veerdien. Er man derimod i en kontinuerlig kontrakt, der vurderer markedsvaerdien for hgijt, vil det
kunne betale sig at starte forfra med en helt ny forhandling uden et referencepunkt. Pa denne

made vil man kunne opna en optimal kontrakt, der afspejler udviklingen i markedet.

Eksemplet i artiklen tager udgangspunkt i en situation med en kpber og en szlger. Eksemplet an-
vendes udvidet, for at kunne anvendes pa en overenskomstforhandlingssituation. | stedet for to
parter er der saledes tre parter i det fglgende eksempel; nemlig medarbejderne, arbejdsgiver og

fagforening.

Modellen indeholder faktorer som kost-, salgs- og markedspris. Kostprisen afspejler medarbejde-
rens leveomkostninger, mens salgsprisen afspejler den lgn som medarbejderen modtager for sit
stykke arbejde hos en given virksomhed, og endeligt afspejler markedsprisen den vaerdi medar-
bejderens stykke arbejde kan omsaettes til og salges for pa markedet. Som naevnt tages der ud-
gangspunkt i en overenskomstforhandling, hvor et givent fagforbund forhandler med arbejdsgiver
pa medarbejdernes vegne. For eksemplets skyld antages det, at der er tale om medarbejdere der
udfgrer det samme stykke arbejde i en organisation og dermed er omfattet af samme overens-

komst. Disse medarbejdere har samme leveomkostninger og modtager den samme Ign.
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F@rste periode:

Leveomkostninger (Kostpris) Lgn (Salgspris) Markedspris

(Salgspris pa markedet)

20 40 60

Anden periode:

Leveomkostninger (Kostpris) Lgn (Salgspris) Markedspris

(Salgspris pa markedet)

20 40 50

Model 1 — kontinuerlig kontrakt

Det antages i f@rste periode, at medarbejderens leveomkostninger (kostpris) er 20 og vedkom-
mende modtager en Ign (salgsprisen) pa 40, mens vaerdien af ansaettelsesforholdet®® (markedspri-
sen) er 60. | begyndelsen af anden periode erkender parterne, at arbejdsgiverens pay-off er faldet
til 50. Ved at bruge den fgrste periodes kontrakt, vil diskussionen blive begraenset til at omhandle,
hvordan et tab i indtjeningen skal fordeles mellem parterne. Nar der skal forhandles om en ny
overenskomst i anden periode, vil arbejdsgiver have en interesse i at seenke Ignnen for at bevare
et overskud. Ved den kontinuerlige kontrakt forholder man sig sdledes udelukkende til de aendrin-
ger der er sket og derfor vil den nye Ignsats ligge mellem 30 og 40, da tabet er pa 10. Bliver Ipnnen
30, er det til ulempe for medarbejderen, da de gar ned i Ign. Bliver Ignnen 40, er det til ulempe for

arbejdsgiver, da vedkommende bzerer alle omkostninger forbundet med tabet.

Eksemplet er sat op pa en tidlinje, for at illustrere aendringerne i punkt 1 i forhold til punkt 0.

¥ Den pris til hvilken arbejdsgiveren kan salge det stykke arbejde, som arbejdstageren har udfgrt (det feerdige pro-
dukt)
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0 1 2
c=20 c= 20
v= 40 v =40
p =60 p =50
Period 1 > Period 2

Figur 3 — Kontraktens tidlinje efter eksempel

Man kan saledes vurdere, hvordan tabet fordeles pa en retfaerdig made mellem parterne. Der
sondres mellem systemiske chok og idiosynkratiske chok. Rammes markedet af et systemisk chok,
betyder det, at en faktor rammer hele markedet, og folk vil derfor — jf. Kahnemans undersggelse —

opfatte det som fair, at der sker andringer i deres anszettelsesvilkar®” .

Rammes markedet derimod af et idiosynkratisk chok, er folk mindre tilbgjelige til at acceptere en
&ndring, da de ikke finder det fair. | forhold til modellen vil folk derfor vaere villige til at ga 10 ned i
Ign, hvis markedet rammes af et systemisk chok. De vil udvise forstaelse over for virksomhedens
situation, og vil hellere opleve en Ignnedgang end en eventuel fyring. Hvis Ipnnedgangen derimod
skyldes et idiosynkratisk chok, hvor arbejdsgiver eksempelvis er gradig og bare gerne vil have et

stgrre overskud, rammes folk pa deres fairness-fglelse, og vil dermed ikke acceptere andringen.

8.3 Specialized labor game

Den tidligere omtalte SAS-dom danner udgangspunkt for den videre gkonomiske analyse. Dom-
men skal vaere medvirkende til at vise, hvordan Arbejdsretten spiller en afggrende rolle, nar det
skal vurderes, hvorvidt en virksomhed kan frasige sig overenskomsten ved en virksomhedsover-

dragelse med flere mulige konsekvenser heraf i spil.

Med SAS-dommen abnede Arbejdsretten op for en udhuling af overenskomster, der gjorde det

muligt for virksomheder at frasige sig overenskomsten ud fra et samfundsmaessigt hensyn. Der var

8 Se afsnit 8.1
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tale om et systemisk chok i en kriseramt branche og dermed bliver der i det fglgende foretaget en

afvejning mellem fleksibilitet og fairness.

For at illustrere hvordan en domstols afggrelse kan pavirke samfundet og for at vise, at domstolen
til tider ma traeffe beslutninger, der i nogen grad afviger fra lovgivningen, vil der via et simpelt

Specialized labor game-spil blive opstillet en model pa baggrund af SAS-dommen.

SAS gnskede med en virksomhedsoverdragelse at overflytte en gruppe medarbejdere til Cimber.
Dette ville medfgre en betydelig forringelse i medarbejdernes overenskomst, men da SAS var i
gkonomiske vanskeligheder, var det en mulighed for vende virksomhedens gkonomien. Sagen blev
provet ved Arbejdsretten, hvor det blev vurderet, om dette var et brud pa lovgivningen. Sagens
udgangspunkt var, da der angiveligt var tale om identitet mellem SAS og Cimber, og at man derved
ikke kunne tillade, at Cimber frasagde sig de overflyttede medarbejderes overenskomst fra DIO til

fordel for deres egen.

Selv om mange forhold kraftigt indikerede identitet, fandt domstolen ikke, at der var tale herom.
Det bliver i denne afhandling vurderet, at dette kan vaeret sket af samfundsmaessige arsager; sim-
pelthen for at redde en stor konkurstruet virksomhed, hvis kollaps potentielt havde resulteret i

omfattende arbejdslgshed til skade for samfundet.

Den grundlzaeggende opstilling af et Specialized labor game er, at det er en zendret udgave af et

Prisoners dialemma. Spillet opstilles som i nedenstaende figur:

Player Two
Work Shirk
Work B, B D,A
Player One
Shirk A E C,C

Figur 4 — Specialized-Labor game
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Pa baggrund af figur 2 opstilles der en situation, hvor SAS og Cimber er henholdsvis Shirk og Work.
Dermed viser spillet konsekvenserne af, at medarbejderne fra SAS far lov til at blive rykket over pa
Cimbers overenskomst, holdt op mod konsekvenserne af, at de som fglge af dommen om identitet

ikke far lov og derimod skal blive pa SAS’ overenskomst. Modellen bruges altsa udvidet.

Det spil udformer sig pa fglgende made:

Arbejds-
tager
SAS over- Cimber
enskomst overenskomst
SAS over-
Arbejdsgiver | enskomst -2,2 0,0
Cimber 0,0 2,1
overenskomst

Model 2 — Specialized-Labor Game

Modellen lzeses saledes: Domstolen kan dgmme, at der er tale om identitet og derved bliver ar-
bejdstagers lgn pa SAS’ overenskomst (2), da denne overenskomst medfgrer en hgjere lgnning. |
modsatte fald dgmmes der ikke identitet, og arbejdstagerne bliver derved flyttet over pa Cimbers
overenskomst, hvilket stadig vil medfgre Ignninger, som nu falder til (1), da Cimbers overenskomst

medfgrer lavere Ignninger til arbejdstagerne.

Pa den anden side star arbejdsgiveren, der ved en SAS-overenskomst er tvunget til at bibeholde de
hgje lpnninger for arbejdstagerne, og derfor oplever en negativ fortjeneste pa (— 2). Dette er til-
feeldet, da vi i forvejen ved, at SAS’ overenskomst er meget dyr at opretholde, og at virksomhe-
dens darlige skonomi g@r det ngdvendigt at overflytte nogle arbejdstagere til Cimber, indtil gko-

nomien er bedre.

81



Af. Simone Andersen & Linette Elnef GBS ‘l“!

Far arbejdsgiver derimod lov til at overflytte arbejdstagerne til den billigere overenskomst, vil de-

res gkonomi blive bedre, og de vil sdledes have en indtaegt pa (2).

I modellens gvrige to felter star der (0,0), hvilket betyder, at der ikke er indgaet nogen aftale og
arbejdstagere forbliver hermed pa den dyre overenskomst. Det antages, at dette med tiden vil
fore til konkurs; ingen indtaegt til arbejdsgiver, ingen Ignninger til arbejdstager og derfor (0,0) i
modellen. Dette resultat er sammenligneligt med, at arbejdsgiverne forbliver pa SAS” overens-
komst (-2,2), da dette i sidste ende antages ogsa at medfgre konkurs pa grund af manglende ind-

tjening. Dette kan illustreres ved fglgende model:

Nuveaerende Fremtidig over-

overenskomst enskomst (Cim-

(SAS) ber)
Identitet Konkurs Konkurs
Ikke identitet Konkurs Overlevelse

Model 3 — Specialized Labor game I/

Det kan altsa tolkes ud fra modellen, at hvis domstolen demmer for identitet, og dermed tvinger
arbejdstagerne til at forblive pa SAS’ overenskomst, vil det medfgre en stor omkostning for SAS, og

dermed et underskud, der senere antages at ville resultere i konkurs.

Der kraeves altsa en grad af fleksibilitet fra domstolens side for at give SAS mulighed for at overle-
ve den gkonomiske situation. Det kan ud fra modellen diskuteres, hvorvidt domstolens anvendelse
af loven i nogen grad afspejler et hensyn til markedet og samfundet generelt. Alt imens identitets-
reglen er skabt for at beskytte samfundet og dets medarbejdere imod, at virksomheder omgar
reglerne omkring frasigelse af en overenskomst for at generere et st@grre overskud gennem en

nedgang i medarbejderes Ignninger, sa synes der at vaere etableret en praksis, hvor virksomheder
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tillades at frasige sig overenskomsten hellere end at risikere en konkurs, som vil sende utallige

medarbejdere ud i arbejdslgshed.

Det kan saledes diskuteres, hvorvidt lovgivningen er optimal. Det skal ses i lyset af, at der siden
loven blev vedtaget er sket en markant udvikling i markedet, herunder en omfattende finanskrise,
hvilket givetvis har medvirket til, at flere virksomheder forsgger at omga reglerne, og at Arbejds-
retten finder dette grundlag sagligt. Eksempelvis kan det i SAS-dommen bemaerkes, at luftfarts-
branchen har vaeret igennem store gkonomiske problemer, som opstod da en raekke nytilkomne
selskaber med billigere overenskomster var i stand til at underbyde blandt andre SAS og skabe

massiv konkurrence pa markedet.

Arbejdsretten tager ikke spgrgsmalet om fairness med i deres bedgmmelse af sagens omstaendig-
heder. Der ses i markedet et stigende behov for fleksibilitet for at imgdekomme de skiftende kon-
junkturer. Det viser sig imidlertid vanskeligt at oppebaere denne fleksibilitet, uden at det sker pa

bekostning af fairness.

Nar forhandlingen af den kontinuerlige kontrakt tager udgangspunkt i fgrste periodes vilkar, dan-
ner disse ligeledes en referenceramme for, hvad medarbejderne opfatter som fair. Det kan derfor
veere vanskeligt for virksomheden at opna den gnskede fleksibilitet, hvis eksempelvis en lgnned-
gang ikke kan retfeerdigggres af systemisk pavirkning, fordi forringelserne af medarbejdernes vil-

kar i sadanne tilfaelde vil opfattes som unfair.

Et andet referencepunkt med betydning for oplevelsen af fairness er markedets generelle vilkar
for arbejdstagere med tilsvarende funktioner. Safremt andre arbejdstagere pa markedet udfgrer
samme arbejde til en hgjere Ign, vil ogsa dette danne udgangspunkt for forhandlingen og potenti-
elt hindre den fleksibilitet, som kan veere et afggrende konkurrenceparameter for mange virksom-

heder.

SAS-dommen er et udtalt eksempel pa en sddan manglende fleksibilitet. Da SAS rammes af gko-
nomiske problemer som fglge af aendringer i markedet, ser de sig bundet af en overenskomst med
langt mere omkostningsfulde anseettelsesvilkar end de gvrige aktgrer pa markedet er underlagt —
og det truer med at sla bunden ud af virksomhedens konkurrenceevne. | denne situation havde

det veere gavnligt, hvis kontrakten mellem SAS og overenskomstforbundet DIO i stedet havde givet
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mulighed for at genforhandle efter de nye markedsvilkar. Dermed kunne problemet vaere |gst
gennem forhandling og SAS havde ikke set sig ngdsaget til at benytte metoder, som kunne opfat-

tes som forspg pa omgaelse.

8.4 Delkonklusion

Det kan altsa ud fra ovenstaende teori, modeller og diskussion konkluderes, at afvejningen af fair-
ness og fleksibilitet er yderst vanskelig. Det er imidlertid tydeligt, at markedet i dag har et stgrre
behov for fleksibilitet end nogensinde og SAS-dommen er et udtalt eksempel herpa. Det er derfor
vigtigt at fremme en forstaelse for, at den fairness-graense inden for hvilken forhandlinger hidtil er

foretaget, ma rykke sig, sa fleksibilitet og fairness sammen kan harmonisere markedet.
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Kapitel 9 — Konsekvenser og muligheder

9.1 Konsekvenser — Dobbeltoverenskomster

| SAS-dommen fik virksomheden mulighed for at frasige sig overenskomsten. Hvis det ikke havde
veeret tilfaeldet, ville Cimber i praksis have set sig selv bundet af en dobbeltoverenskomst, idet
virksomheden i tillaeg til egen overenskomst ville overtage SAS-medarbejdernes medfglgende
overenskomst uden mulighed for at frasige sig den. Det fglgende vil tage udgangspunkt i dette
teoretiske scenarie og belyse, hvilke konsekvenser det kunne have for savel Cimbers ansatte som

de overtagne medarbejdere fra SAS.

Konstellationen med to forskellige overenskomster pa samme arbejdsplads kan medfgre etable-
ringen af et A- og B-hold blandt medarbejderne, hvor A-holdet har gunstigere overenskomstmaes-
sige vilkar end B-holdet. Det laegges til grund, at medarbejderne ikke kan paberabe sig de gunstig-
ste af vilkarene i hver af overenskomsterne, da overenskomsterne skal betragtes om et hele.
Medarbejderne kan saledes ikke “cherry pick’e” i overenskomsternes vilkar — dvs. handplukke de
enkelte vilkar fra hver overenskomst, som de finder mest favorable. Der er saledes skabt et ar-
bejdsmiljg, hvor medarbejder i samme branche, i samme virksomhed og i samme arbejdsfelt har

ulige vilkar.

| det felgende vil det vurderes, hvorvidt dette pavirker adfeerden og den sociale kapital pa ar-
bejdspladsen. De ressourcer der findes mellem medarbejderne i en virksomhed, kaldes virksom-
hedens sociale kapital, og den dannes gennem samspillet mellem medarbejdere og ledelsen. Tan-
ken bag den sociale kapital er, at man ved at opbygge steerke relationer i virksomheden kan skabe
kvalitet og effektivitet. Det handler om at styrke trivsel og det gode arbejdsmiljg gennem fokus pa

tre hovedelementer — nemlig tillid, fairness og samarbejdsevne®®.

| forhold til SAS-dommen vil en opdeling af medarbejdere i et A- og B-hold pavirke fglelsen af fair-

ness negativt. Nar SAS-medarbejdere overgar til Cimber med nogle bedre Ign- og ansattelsesvil-

® https://www.arbejdsmiljoweb.dk/trivsel/social_kapital/hvad-er-social-kapital
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kar, vil de eksisterende medarbejdere i Cimber fgle sig berettiget til de samme vilkar, da de udfg-
rer samme stykke arbejde. Hvis man som arbejdsgiver ikke forsgger at imgdekomme medarbej-
dernes behov, og samtidig ikke prgver at udligne den ulighed, der eksisterer mellem medarbejder-
ne, kan det fgre til konflikt, da medarbejderne med de ringeste vilkar ikke vil acceptere en sadan

ulighed.

Et eksempel pa det modsatte kan dog ogsa finde sted. Ud fra den tidligere naevnte kendelse
K1600%°, kan der opstilles et eksempel, hvor det viser sig, at konsekvensen af to overenskomster
kan vaere positiv. | eksemplet gnsker fabrik X at opkgbe fabrik Y. Fabrik X bliver bundet af Fabrik
Y’s overenskomst, da de ikke har frasagt sig den rettidigt og problematikken ved en dobbeltover-
enskomst blev dermed belyst; et stort antal medarbejdere arbejdede pa begge fabrikker og den
dobbelt overenskomst bet@d, at ikke alene de nyansatte men ogsa de lavtlgnnede medarbejdere
nu havde krav pa den hgjeste Ign. Det var saledes muligt at opna “det bedste fra begge verdener” i
overenskomsterne, og man kunne dermed sikre den sociale kapital i virksomheden. Man kan

naeppe forestille sig, at denne situation ville give anledning til en fglelse af fairness hos medarbej-

derne, og dermed undgas en eventuel konflikt.

Baseret pa det ovenstaende kan problemstilling ved dobbeltoverenskomster opsta i forbindelse
med en virksomhedsoverdragelse. Nar arbejdsgiver har flere overenskomster for det samme ar-
bejde, opstar spgrgsmalet, om arbejdsgiveren kan anvende begge overenskomster eller vaelge den
ene frem for den anden. Der foretages en helhedsvurdering, hvilket betyder, at Isnmodtagerne
ikke kan kraeve det bedste fra hver overenskomst — sakaldt “cherry picking” — men derimod ma
veelge den overenskomst, der samlet set stiller dem bedst. Udgangspunktet bliver dermed, at
Isnmodtagerne har krav pa at blive overfgrt til den mest fordelagtige overenskomst. Dette er til-
faeldet, da der i praksis synes at veere en abenhed over for, at arbejdsgiverne kan overfgre medar-

bejdere til den mest fordelagtige overenskomst.

Nar medarbejderne overfgres til en bedre overenskomst vil det ikke medfgre konflikt, da man ikke

kan forestille sig, at nogen ville vaere utilfredse med at fa bedre vilkar.

8 Afsnit 4.4.3.1 K1600 A/S Guld og Marstrands fabrikkers overtagelse af A/S Carl Lunds fabrikker
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Problemet opstar imidlertid, hvis arbejdsgiver overfgrer medarbejdere til eller fastholder dem pa
overenskomsten med de ringeste vilkar. Det antages, at det ville resultere i en konflikt, da det
uden tvivl ville skabe en fglelse af fairness blandt de medarbejdere, der var pa den darligste over-

enskomst ud af de to.

Som naevnt er hovedreglen®, at medarbejderne overfgres til den overenskomst, der stiller dem
bedst. SAS-dommen viser sig dog som en undtagelse til denne regel, da Arbejdsretten gjorde det
muligt for arbejdsgiver at frasige sig den fordelagtige SAS overenskomst til fordel for Cimbers
overenskomsten med ringere vilkar. | forhold til grundtanken bag social kapital, var der i forbindel-
se med SAS-dommen tale om et brud pa tilliden mellem ledelsen i SAS og de overdragne SAS-
medarbejdere. Da SAS medarbejderne fik muligheden for at komme tilbage, var dette brud imid-
lertid af midlertidig karakter. Det ma antages, at SAS havde til hensigt at bevare tilliden ved tyde-
ligt at vise, at man gnskede at forsaette samarbejdet, nar gkonomien tillod medarbejderne at ven-
de tilbage til SAS. Pa deres side kunne SAS-medarbejderne acceptere a&ndringen, da arsagen hertil
kunne retfeerdigggres. Samtidig stod det klart, at safremt SAS-medarbejderne ikke overgik til over-
enskomsten med de ringere vilkar, ville det formodentlig resultere i, at de mistede deres arbejde.
Mennesker er saledes villige til at tilsidesatte fglelsen af fairness til fordel for fleksibilitet i tilfeel-

de, hvor det kan redde deres anseettelse.

Til trods herfor vil det alligevel som udgangspunkt vaere mest fordelagtigt for virksomheden at
have medarbejdere, der er pa samme overenskomst og er ansat under de samme vilkar. Det vil
veere med til at sikre lighed og gavne produktiviteten og effektiviteten i virksomheden. Nar med-
arbejderne fgler sig fair behandlet og fgler sig anerkendt som en veerdifuld del af virksomheden,

vil de i hgjere grad veere villige til at yde optimalt.

Arbejdsgiver skal saledes grundigt overveje konsekvenserne en dobbeltoverenskomst, da en sadan
kan medbvirke til at splitte virksomheden i to grupper af medarbejdere med store konsekvenser for
den sociale kapital og virksomhedens sammenhangskraft til fglge. Der bgr altid foretages en hel-

hedsvurdering, for at fastsla, hvad den optimale Igsning for virksomheden er.

% Kristiansen: Den kollektive arbejdsret, s. 228-229.
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9.2 Muligheder — Kapitalisering af lokalaftaler
Der er ikke altid tale om frasigelse af hele overenskomstaftaler, men kun af dele heraf. Her ggr de
samme love og regler sig geeldende og dermed ogsa de samme problemstillinger som tidligere

diskuteret og illustreret i modellerne.

En lokalaftale er en tillegsaftale til den oprindelige overenskomst, som altid kan opsiges med den
varsel, der geelder for selve aftalen. Et eksempel kan som i KMD-dommen vaere en aftale om betalt
frokostordning. Ud over den faste overenskomst, som fastsatte Ign og anszettelsesvilkarene, blev

her lavet en lokalaftale om betalt frokostpause.

Da fagforbundet og KMD BPO ikke var enige, valgte KMD BPO at opsige en lokalaftale, der skabte
konflikt. Det fglgende vil vise et alternativ til den direkte opsigelse, nemlig kapitalisering af lokalaf-
taler, hvilket muligvis ville fgre til mindre konflikt mellem parterne og bibeholde tilfredse medar-

bejdere.

Kapitalisering af en lokalaftale betyder, at virksomheden i stedet for at opsige en lokalaftale indgar
en aftale med tillidsrepraesentanten om, at et Ignelement ggres til et individuelt tillaeg, frem for et
kollektivt, saledes at nyansatte ikke kommer til at opleve virkningen af lokalaftalens tiltag.”* Der

fastsaettes en skaeringsdato, hvor lokalaftalen ophgrer og de medarbejdere, der er ansat fgr denne

dato, far sdledes et erstattende tillaeg i form af individuelle varige tillaeg.

Ved en opsigelse heraf friggr en virksomhed medarbejderen ensidigt fra en aftale om Ign- og an-
seettelsesvilkar. | ovenstaende eksempel kunne Igsningen veaere, at nuvaerende medarbejdere fik
deres lgn haevet med en procentsats svarende til den beregnede vaerdi af frokostpausen i Ignkro-

ner, som fremtidige medarbejder ikke far.

Forskellen pa kapitalisering af lokalaftaler og opsigelse er saledes, at mens lokalaftalen bevares for
nuvaerende medarbejdere og bortfalder for fremtidlige medarbejdere, sa frafalder aftalen helt for

bade nuvaerende og fremtidige ansatte ved opsigelse.

' Durck Hovej, Kapitalisering af lokalaftaler, s. 2
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Dette illustreres i nedenstaende model:

Hvad sker der med
nuveerende lokalaftale-
vilkar? Nuvaerende Fremtidlige

medarbejdere medarbejdere

Kapitalisering af lo-

kalaftaler Besvares Bortfalder
Opsigelse af lokal- Bortfalder Bortfalder
aftaler

Model 4 — Overblik over opsigelse og kapitalisering af lokalaftaler®

For at vurdere, hvorvidt det er en bedre Igsning at kapitalisere lokalaftaler frem for at opsige dem,

vurderes fordele og ulemper ved begge Igsninger:

Kapitalisering

Fordele:

- En mindre konfronterende og konfliktoptrappende fjernelse af lokalaftaler

- Den forringer ikke vilkar for nuvaerende medarbejder

- Den kan gennemfgres hurtigere end en opsigelse, da det kan ske uden hensyn til opsigel-
sesfrister

Ulemper:

- Personaleomkostninger reduceres alene fremadrettet ved naturlig udskiftning af medar-

bejdere.

2 Durck Hovej, Kapitalisering af lokalaftaler, s. 2
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- Lenforskel kan medfgre et A- og et B-hold blandt medarbejdere

- Mindre attraktive vilkar kan gg@re rekrutteringen vanskeligere

Opsigelse

Fordele:

- Endegyldig friggrende af bebyrdende vilkar
- Alle medarbejdere bliver behandlet pa lige vilkar

Ulemper:

- Seerlige overenskomstmaessige procedurer skal fglges og det tager lang tid at opsige en af-
tale
- Det kan pavirke samarbejdet omkring andre eksisterende lokalaftaler

- Mindre attraktive vilkar kan ggre rekrutteringen vaskeligere

Det kan altsa konkluderes ud fra ovenstaende sondring mellem fordele og ulemper, at en kapitali-
sering af lokalaftaler danner en mindre konfliktskabende situation end en opsigelse. Kapitalisering
kan ikke bruges i de situationer, hvor det er ngdvendigt at komme af med udgiften til lokalaftalen
grundet darlig gkonomi og behovet for en hurtig turn-around. En opsigelse er saledes mere for-
delagtig ved gnsket om en gjeblikkelig reducering af omkostningerne, da udfasning af en kapitali-

sering af lokalaftalen vil kraeve laengere tid for virksomheden.

Hvis virksomhedens gkonomi tillader det, vil kapitalisering af lokalaftale imidlertid veere en abenlys
fordel, idet medarbejderne ikke rammes pa deres fglelse af fairness med heraf fglgende konflikt,

og med tiden vil den naturlige udskiftning af medarbejdere helt udfase lokalaftalen.

Med kapitaliseringen undgas dels den uhensigtsmaessige opdeling i et A- og B-hold af medarbejde-
re og dels at nuveerende medarbejdere mister deres etablerede lokalaftale. Lgnforskellen mellem
de to grupper af medarbejdere vil vaere minimal (hgjst 3-5%) og til fulde veere daekket af en almin-
delig Ipnspredning. Samtidig vil det veere medarbejdere med hgj anciennitet, der oppebaerer den

hgje lgn, hvilket ud fra et organisatorisk synspunkt er bade legitimt og almindeligt.

91



Af. Simone Andersen & Linette Elnef BBS i“!

Kapitel 10 - @konomisk delkonklusion

Ud fra ovenstaende kan det konkluderes, at der bestar asymmetrisk information i et ansattelses-
forhold, og det bidrager saledes til en ulig magtfordeling mellem arbejdstager og arbejdsgiver.
Arbejdstagerne er dermed ngdsaget til at organisere sig for at gge deres forhandlingsstyrke over
for arbejdsgiver, og ligeledes gger fagorganisationerne deres forhandlingsstyrke overfor arbejds-
organisationerne, nar de opnar stgrre tilknytning fra flere arbejdstagere. Arbejdsgiverne opnar en
reducering af transaktionsomkostningerne, nar der forhandles med fagorganisationen frem for
den enkelte medarbejder, hvilket er en fordel for arbejdsgiveren. Dog ses en decentralisering af
Ienforhandlingerne, hvor forhandlingen saledes foregar mellem den enkelte arbejdstager og ar-
bejdsgiver direkte. Dermed har det kollektive system suppleret af individuelle aftaler vist sig som

den forelpbigt optimale form for forhandling.

Den juridiske analyse paviser, at koncernforbundne selskaber, der frasiger sig den overdragne virk-
somheds overenskomst, i hgj grad risikerer en konflikt, da fagforbundene almindeligvis betragter
dette som et forsgg pa at omga reglerne til skade for arbejdstagerne. Fagforbundene forsgger sa-

ledes at beskytte arbejdstagerne bedst muligt.

| forlengelse heraf spiller den psykologiske kontrakt en rolle i forbindelse med medarbejderenes
adfaerd, nar virksomheden frasiger sig overenskomsten. Det fremgar af analysen, at nar frasigelsen
sker som fglge af et systemisk chok, vil medarbejderne veere mere imgdekommende, hvorimod

hvis der sker som fglge af idiosynkratiske chok, vil medarbejderne finde handlingen unfair.

Med udgangspunkt i samme domme som i den juridiske analyse, belyser den gkonomiske analyse
den adfeerd, som arbejdsgiver udviser og hvilke overvejelser der ligger til grund for frasigelsen. Pa
baggrund af den juridiske analyse valgtes SAS-dommen som grundlag for en gkonomisk analyse af
beslutningen om frasigelse. | det opstillede spil konkluderes det, at omend hensigten med lovens
§4a er at beskytte medarbejderne, sa tager Arbejdsretten i sin vurdering af identitet og omgaelse i
hgj grad et samfundsmaessigt hensyn, som vaegter virksomhedens overlevelse hgjere end Ignmod-

tagerne opfattelse af fairness.

Til sidst i den gkonomiske analyse blev opstillet en reekke konsekvenser som fglger af, at arbejds-

giver ikke har muligheden for at frasige sig overenskomsten. Der opstar saledes en problemstilling
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med dobbeltoverenskomster, hvor det centrale fokus er den sociale kapital i virksomheden. Der-
udover opstilles en mulighed for at undga konflikten i form af kapitalisering af lokalaftaler, der pa
den lange bane kan spare virksomheden for omkostninger. Begge giver anledning til spgrgsmalet

om, hvorvidt der skabes et A- og et B-hold.

Slutteligt kan det konkluderes, at markedet har behov for fleksibilitet. De opstillede modeller for-
sgger at afspejle, hvordan Arbejdsretten er mere fleksibel i vurderingen af identitet, og dermed

lader virksomhederne frasige sig overenskomsterne, og dette ses szerligt i SAS-dommen.

Det vises, at den kontinuerlige kontrakt er den, der ligger en overenskomstforhandling naermest,
og dermed er en kontinuerlig kontrakt et godt kompromis til at opna bade fairness og fleksibilitet.
Det er derfor vigtigt at udvikle en ny form for forstaelse af, at den fairness-graense man fgr har

kendt, ma rykke sig, sa fleksibilitet og fairness fremover kan harmonisere markedet.
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Kapitel 11 - Interdisciplinaer del: er reglerne tilstreekkelige?

11.1 Introduktion
Den interdisciplinaere del fokuserer pa de geeldende regler og deres anvendelse samt konsekven-
serne heraf. Slutteligt vil en opsamling foretage en vurdering af, hvorvidt reglerne er optimale og i

forlaengelse heraf diskutere behovet eventuelle sendringer.

F@rst vil lovens hensigt om at beskytte arbejdstager diskuteres i lyset af en praksis, hvor der tilsy-

neladende i vid udstraekning tages hensyn til arbejdsgiver og dennes overlevelse pa markedet.

Dernaest diskuteres, hvorfor det i to sammenlignelige situationer kan vaere lovligt at frasige sig en
overenskomst i den ene men ikke i den anden. Diskussionen vil belyse, hvordan vurderingen af
identitet begraenser muligheden for frasigels, hvor graensen herfor gar samt om muligheden for
frasigelse bgr bortfalde helt eller tvaertimod ggres tilgeengelig for alle. Endeligt behandles konse-

kvenserne af de forskellige udfald og deres pavirkning af arbejdsmarkedet.

Slutteligt vil kapitlet undersgge ordlyden af den nuvaerende Virksomhedsoverdragelseslov §4 a,
stk. 1 og vurdere, om loven er optimal i dens nuvaerende form. Det diskuteres, hvorvidt den er
mangelfuld og dermed for besveergelig at anvende pa et almindeligt virksomhedsniveau, og i for-

lengelse heraf vil der kommenteres pa, hvorvidt paragraffen bgr sendres og i givet fald hvordan.

11.2 Virksomhedsoverdragelseslovens hensigt

Som hovedregel er Virksomhedsoverdragelseslovens formal at beskytte arbejdstager i tilfaelde af,
at disse overdrages i forbindelse med en virksomhedsoverdragelse. Dette fremgar saledes af lo-
vens fulde navn: "Bekendtggrelse af lov om Ignmodtagers retstilling ved virksomhedsoverdragel-
se” samt af lovens fgrste fodnote. Det er hensigten at sikre, at arbejdstager ved en frasigelse af
overenskomsten bibeholder deres Ign- og ansattelses vilkar, indtil den omfattende overenskomst

ville veere udlgbet til genforhandling.

3 Virksomhedsoverragelseslovens, fgrste fodnote.
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Virksomhedsoverdragelseslovens § 4 a har til hensigt at informere parterne, overdrager og er-

hverver, om muligheden for at frasige sig den overenskomst, de overtagne medarbejdere tilhgrer.

Der er, som det redeggres for i det juridiske afsnit™, to tidsgraenser for frasigelsen af en overens-
komst i forbindelse med en virksomhedsoverdragelse. 5 ugers-fristen og 3 ugers-fristen. De fem
uger angiver, at der efter opnaelse af kendskab til overenskomsten haves fem til at opsige denne,
safremt erhververs skulle gnske det. Overskrides denne tidsfrist, indgar man automatisk i den
overenskomst, der var geeldende for overdrager. De tre uger angiver, at man endegyldigt har tre
uger efter overtagelse til at frasige sig den pageeldende overenskomst, selvom der er opnaet kend-
skab til overenskomsten eksempelvis seks uger f@r overtagelsen. Overskrides denne frist bliver
man ligeledes bundet af passivitet, og indtraader dermed i den overtagne virksomheds overens-

komst.

Som diskuteret i kapital 4, afsnit 4.4.2, kan der veere mange tolkningsmuligheder af denne tids-
graense. Det er dog neaerliggende at opstille det sdledes, at de fem uger vil vaere til gavn i tilfeelde,
hvor der opstar kendskab til overenskomsten senere end to uger f@r overtagelsen, og 3 ugers-
fristen vil veere til gavn, hvis der opnas kendskab pa et tidspunkt, der ligger forud for to uger fgr

overtagelsen. Dette illustreres herunder:

2 uger for overtagelse 3 uger efter overtagelse

Overtagelse

Tidligste start for 5 ugers-regelen

Seneste gavn for 3 ugers-fristen
Figur 4 — tidslinje over tidsgraenser for opsigelse af en overenskomst

Pa trods af Virksomhedsoverdragelseslovens § 4 a’s ordlyd ligger der dog mere bag bestemmelsen
end opstilling af en tidsgreense. Det fremgar af forarbejderne til bestemmelsen, at der opstilles en

begraensning ved frasigelsesmuligheden i form af identitet, som betyder, at safremt der foreligger

% Se afsnit 4.4.2
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identitet, er det ikke muligt at frasige sig overenskomsten. Hvorfor dette er en begraensning, dis-
kuteres laengere nede i afsnit 11.3. Hvis der i en virksomhedsoverdragelsessituation er tale om
koncernforbudne selskaber, der udgver virksomhed, som findes for naert beslaegtet, er det ikke
muligt at frasige sig den overenskomst, der fglger med medarbejderne. Denne regel beskytter ar-
bejdstager og har til hensigt at forhindre en situation, hvor koncernforbundne selskaber forsgger

at flytte sine medarbejder internt mellem virksomhederne for at omga en dyr overenskomst.

Som diskuteret i afthandlingens kapitel 5, afsnit 5.2 ses det dog i retspraksis, at afggrelser desmmes
ud fra et andet perspektiv end den nuvaerende forstaelse af identitet. Herved opstar spgrgsmalet,

om domstolen beskytter Isnmodtagerne optimalt i forhold til lovens hensigt.

| denne afhandlings gkonomiske del begrundes dette i samfundsmaessige hensyn, idet det antages
at en stgrre virksomheds overlevelse er til samfundets fordel. Virksomheden har derved mulighed
for en turn-around ved brug af en billigere overenskomst frem for at risikere at miste sit gkonomi-
ske fodfaeste. Det kan diskuteres, hvorvidt en anszettelsesretlig beskyttelse hindrer effektiviteten i
en virksomhed, hvilket nok er forstaeligt fra et gkonomiske synspunkt, men fravaeret af en sadan
beskyttelse ville Isnmodtagerne i en umadelig udsat position. Der er derfor brug for domstolen til
at opretholde savel denne beskyttelse samt den rette og ensartede anvendelse af Virksomheds-

overdragelsesloven.

| forbindelse med udviklingen i samfundet og det danske arbejdsmarked bliver det stadig mere
ngdvendigt med mere fleksible kontrakter® for at undgd, at den anseettelsesretlige beskyttelse
skal blive for stor en hindring for virksomheden forsatte overlevelse. Udfordring bliver dermed at
sikre et hensigtsmaessigt samspil den ansaettelsesretlige beskyttelse og virksomhederne for at op-
na et optimalt marked. Leanmodtagernes rettigheder skal sikres samtidig med, at det virksomhe-
derne gives en chance for at overleve pa et marked praeget af hard konkurrence. Der skal saledes
defineres en graense for, hvornar identitet forhindrer frasigelse af en overenskomst og hvornar det

alligevel skal vaere muligt. Dette vil blive diskuteret i afsnit 11.3.

% Se. afsnit 8.2
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Domstolen udviser en tendens, jf. domsanalysen i afsnit 5.2, til at dgmme ud fra et gnske om at
skabe en vis fleksibilitet. Men hvis domstolen forfglger en retspraksis, der i overvejende grad be-
skytter arbejdsgiver, kan det efterlade Ienmodtagerne i en problematisk position. Fagforbundene
er til for at beskytte Isnmodtagerne og det ggr de gennem overenskomstforhandlinger. Hvis fag-
forbundene som fglge af en ny retspraksis taber ved domstolen, nar en virksomhed bryder geel-
dende lov, kan det potentielt skabe en konflikt, der pa laengere sigt underminerer fagforbundene
og svaekker deres forhandlingsstyrke. Det er en problemstilling, som domstolen skal vaere op-
maerksom pa og handle ud fra, og det bliver sdledes domstolens opgave at definere en graense for,
hvordan virksomhedernes behov for fleksibilitet tilgodeses uden at der derved gives kgb pa Ign-

modtagernes krav pa beskyttelse.

Det vurderes, at domstolen set i lyset af den udvikling arbejdsmarkedet er gennemgaet i dag, fort-
sat udger en beskyttende enhed over for Isnmodtagerne. Overenskomsterne har stadig deres ful-
de retsvirkning, der udelukkende er til for at beskytte Ignmodtagerne, men graensen for hvornar

der foreligger identitet er ved at rykke sig, og det skaber ny retspraksis.

11.3 Greensen for frasigelse — og neermere om omgéelse
Virksomhedsoverdragelseslovens §4a, stk. 1 praesenterer muligheden for, at erhververen i en virk-
somhedsoverdragelsessituation kan frasige sig den kollektive overenskomst, og at den dertilhg-
rende tidsfrist skal overholdes. Loven tillader saledes, at virksomheder kan frasige sig overens-
komsten, hvis de beslutter at ville overfgre de overtagne medarbejdere til den allerede eksiste-

rende overenskomst.

Ud fra forarbejderne kan det udledes, at der eksisterer en begraensning i muligheden for at kunne
frasige sig overenskomsten — nemlig arbejdsretlig identitet. Denne begraensning er opstillet fra
lovgivers side og undtagelsen til hovedreglen gzlder udelukkende for koncernforbudne selskaber.
Dette har vaeret medvirkende til, at beskyttelsen af Iegnmodtagerne skaerpes, idet der sker en be-

graensning af, hvem der har muligheden for at frasige sig overenskomsten. Saledes var hensigten.
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Arbejdsretten har imidlertid skabt en praksis, hvor denne begraensning i form af arbejdsretlig iden-
titet fortolkes i en bredere forstand, og hvor der saledes forsgges ikke at lade arbejdsretlig identi-
tet begraense koncernforbundne selskabers mulighed for at frasige sig overenskomsten. Eksem-
pelvis blev det af Arbejdsretten i HORESTA-dommen®® statueret, at en juridisk persons overens-
komstindgaelse eller medlemskab af en arbejdsgiverorganisation ikke som udgangspunkt forplig-
ter andre juridiske personer, heller ikke selv om der er tale om juridiske personer, som indgar i en
feelles selskabsstruktur, f.eks. som moder — og datterselskab i samme koncern®’. 1SS kunne, pa
trods af indikatorer pa arbejdsretlig identitet, dermed frasige sig overenskomsten, og som resultat
heraf blev det tilladt ISS at lade medarbejderne hgre ind under en mindstelgnsoverenskomst frem-
for en normallgnsoverenskomst. HORESTA-dommen er blot et eksempel ud af flere, og der kan
som tidligere naevnt vaere tale om en tendens, hvor virksomhedens situationen tages op til vurde-
ring. Denne tendens kan medfgre en sveekkelse i beskyttelsen af Ienmodtagerne, da disse bliver

stillet med ringere vilkar.

Der opstar i den forbindelse fortolkningstvivl, da lovgiver og Arbejdsretten har modsatrettede

synspunkter, og der eksister saledes ikke harmoni mellem lovgivning og retspraksis.

Dermed opstar en diskussion af, hvorvidt muligheden for at frasige sig overenskomsten slet ikke
burde veere tilstede eller hvorvidt det burde veaere tilgeengeligt for alle virksomheder uden undta-

gelse.

F@rst vurderes det, hvornar muligheden for at frasige sig ikke burde veere til stede. Som udgangs-
punkt bgr man ikke kunne frasige sig den overtagne virksomheds overenskomst, hvis det udeluk-
kende er for at omga reglerne. Dette slas fast i den juridiske analyse®, hvor alle tre virksomheder
blev anklaget for at have frasagt sig overenskomsten pa et ikke lovmaessigt grundlag. Ud over
spprgsmalet om hvorvidt der foreld arbejdsretlig identitet mellem virksomhederne, blev der sale-
des ogsa taget stilling til, om deres handlemade var reel og ikke havde til formal at omga reglerne
med henblik pa at opna en billigere overenskomst. Omgaelse kan bidrage til, at den danske model

bringes i fare, og derfor er det afggrende at beskytte samfundet mod dette. Her spiller Arbejdsret-

% Arbejdsrettens dom af 24. september 2015 — Horesta dommen
% Arbejdsrettens begrundelse og resultat i Horesta dommen, s. 17
% Se afsnit 5.2
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ten en vigtig rolle, da den, gennem den praksis den former, skaber en ensartet forstaelse og be-
skyttelse ud fra gaeldende regler. Der tages saledes stilling til, hvordan Arbejdsretten forholder sig

til spgrgsmalet om omgaelse.

Der blev i KMD-dommen® taget stilling til, om det var hensigten at omga overenskomsten eller ej.
Der var tale om en virksomhed — KMD — der pa baggrund af rentabilitet valgte at udskille et forret-
ningsomrade — BPO — til egen selvstaendig virksomhed. Arbejdsretten lagde til grund, at udskillel-
sen af forretningsomradet BPO var driftsmaessigt begrundet, og udskillelsen var ligeledes i over-
ensstemmelse med reglerne i Virksomhedsoverdragelsesloven. Dertil fglger det af deres begrun-
delse, at udskillelsen ikke havde til formal at give det nye selskab KMD BPO mulighed for at frasige
sig overenskomstgrundlaget, der netop ikke frasagde sig og derfor indtradte i KMD’s overens-

komstmaessige forpligtelser, herunder lokalaftalerne.

KMD BPOs opsigelse af lokalaftalerne skete i overensstemmelse med lokalaftalernes opsigelsesbe-
stemmelser. Pa baggrund af disse overvejelser fandt Arbejdsretten, at KMD BPO var berettiget til

at opsige lokalaftalerne.

Selvom det var lokalaftalerne, og opsigelsen heraf, der umiddelbart var mest i fokus, viser denne
dom alligevel, hvordan Arbejdsretten argumenterer, nar det skal fastlaegges, hvorvidt der er tale

om en omgaelse.

Det ses, at identitetssynspunktet i hgj grad kobles sammen med omgaelsesbetragtninger. Safremt
en virksomhed overdrages i forsgg pa at frasige sig en kollektiv overenskomst, vil det normalt kon-
stateres, at der er tale om et forsgg pa at omga overenskomsten, og at erhverver dermed er bun-
det af denne. Omgaelsestilfaelde vil typisk vedrgre situationer, hvor der er et interessefellesskab
af en vis karakter mellem overdrager og erhverver. Nar det vurderes, om der foreligger omgaelse,
vil der typisk blive lagt vaegt pa formalet med overdragelsen. Der bliver saledes lagt veegt pa, om
der er en klar og ret objektiv konstaterbar forretningsmaessig arsag til overdragelsen eller om den-
ne f@grst og fremmest skyldes gnsket om eksempelvis billigere eller mere fleksible overenskomst-

vilkar. Fra praksis kan ses AT92.55 (91.196)'%, hvor Arbejdsretten fastslog, at overfgrslen af kgr-

% Arbejdsrettens dom af 2. december 2015 — KMD dommen
100 Arbejdsrettens dom af 17. juni 1992 - Danbor Service A/S
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selsopgaver til et anpartsselskab alene havde til formal at undga at Ignne efter den gaeldende

overenskomst®*

. Der blev taget en del forhold i betragtning, som i den forbindelse viste, at der var
en vis grad af identitet mellem de to selskaber. Derfor vurderede Arbejdsretten, at der var tale om
et forsgg pa at omga overenskomsten, og virksomheden blev sdledes bundet af de overens-
komstmaessige forpligtelser. Som naevnt bliver der ved vurderingen af, om der er tale om forsgg pa
omgaelse, typisk lagt stor vaegt pa formalet med overdragelsen. | Arbejdsrettens dom af 6. april
1983'%? ses argumentationen for det modsatte resultat. Her udtalte Arbejdsretten, at det afggren-
de for, om der var handlet overenskomststridigt, var, om der var tale om en reel virksomheds-
overdragelse eller om et forsgg pa omgaelse af de overenskomstmaessige bestemmelser. Arbejds-
retten fandt, at baggrunden herfor talte imod, at hensigten var at omga overenskomsten. Det blev
i den forbindelse tillagt betydelig vaegt, at det var af afggrende betydning for virksomheden at
opna besparelser. Med denne dom ses det tilmed, at det gkonomiske aspekt har vaeret et gen-

nemgaende element i Arbejdsrettens argumentation i de domme, der behandles i denne afhand-

ling.

Det ses dog, at Arbejdsretten dgmmer mildere i sager, hvor flere af kriterierne for definitionen pa
omgaelse er opfyldt, hvis virksomheden kan argumentere for, at frasigelsen er sket af driftsmaessi-
ge hensyn. Der foretages saledes en afvejning af, om virksomheden er i gkonomiske vanskelighe-

der eller ej.

Hvis virksomheden ikke er i gkonomiske vaskeligheder og formalet tydeligvis er at undga reglerne,
ber de naturligvis ikke kunne frasige sig overenskomsten. | den forbindelse findes andre metoder
og saledes mere optimale mader at komme ud af sine overenskomstmaessige forpligtelser. Som
beskrevet i den gkonomiske del kunne en Igsning vaere en form for kapitalisering af lokalaftalerne.
Derved kunne man over tid blive fri af en eller flere lokalaftaler, og pa den made se frem til en be-
sparelse pa sigt. Ved denne Igsning ville man undga konflikt med fagforbundet og medarbejderne
samt spare udgifterne ved en retssag. Man undgar utilfredse medarbejdere og virksomhedens

sociale kapital bliver bevaret. Man kan ydermere argumentere for, at den sociale kapital endda

101 Schaumburg-Miiller, Emborg & Budtz Pedersen: Kollektiv arbejdsret, s. 521

102 Arbejdsrettens dom 1983.9763 — Fyns Amts Avis
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bliver styrket, da medarbejderne, ifglge eksemplet med kapitalisering af lokalaftaler i forbindelse

med Ignnen, vil opleve en Ignstigning, set i forhold til nyansatte'®.

Hvis virksomheden er i gkonomiske vanskeligheder, vil det altsa veere mest hensigtsmaessigt at
lade virksomheden frasige sig overenskomsten ud fra et samfundsmaessigt hensyn. Fra et sam-
fundsmaessigt hensyn er der flere fordele forbundet ved at lade erhverver frasige sig overenskom-
sten, da det vil veere at foretraekke at lade medarbejderne overga til en for erhverver billigere
overenskomst end at lade dem risikerer arbejdslgshed, hvis virksomheden er ngdt til at lukke en
afdeling ned pa grund af krise eller lignende. Man kan kalde det en slags kriseoverenskomst, og
det er ikke ualmindeligt i praksis. Endvidere kan det veere en fordel at lade erhverver frasige sig
overenskomsten for at skabe lighed mellem arbejdere, der saledes ved en overdragelse far ens
vilkar, nar de har samme arbejdsfunktion. Derved sikrer man forudsaetningen for, at virksomheden

kan performe optimalt*®.

Pa baggrund af det ovenstdende ma udgangspunktet saledes veere, at det ikke er skal veere muligt
at frasige sig overenskomsten, hvis formalet hermed blot er at omga overenskomsten eller en del

heraf. Der kan imidlertid iagttages visse undtagelser hertil, som ggr frasigelsen sagligt begrundet.

Dernaest vurderes det, om muligheden for at frasige sig burde vaere tilgeengeligt for alle virksom-
heder uden undtagelse. Af Virksomhedsoverdragelseslovens §4a’s ordlyd fremgar det ikke speci-

I”

fikt, hvem der kan frasige sig overenskomsten. Der henfgres til “en erhverver”, og denne kunne
saledes i udgangspunktet veere en hvilken som helst erhverver i en virksomhedsoverdragelsessitu-
ation. Det er i denne forbindelse afggrende at bemaerke, at det ikke defineres i lovens ordlyd, at
virksomheder med en vis grad af identitet er undtaget denne frasigelsesmulighed. Dette formule-
res udelukkende i forarbejderne. Der opstar saledes en situation, hvor koncernforbudne virksom-
heder, eller virksomheder mellem hvilke der bestar et interessefeellesskab mellem overdrageren
og erhververen — eksempelvis sammenfaldende ejerkreds — ikke kan frasige sig overenskomsten.

Dermed er der altsa tale om, at ikke alle har muligheden for at frasige sig overenskomsten, og

denne problemstilling vil blive behandlet senere i afsnit 11.4.

193 56 afsnit 9.2

194 5 afsnit 7.5
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Hvis det antages, at det hverken i loven eller forarbejderne er defineret, hvem “en erhverver” er,
ville det betyde, at alle havde den omtalte frasigelsesmulighed. Det ville fra virksomhedernes side
abne mulighed for spekulation i, hvorvidt det er muligt at omga reglerne, og som resultat heraf
ville alle de dyre overenskomster i hgj grad blive valgt fra. Hvis medarbejdernes overenskomst
uden videre kunne siges op, ville det ikke alene stille dem med ringere vilkdr men ogsa i en situati-

on, hvor de ikke laengere kunne vaere sikre pa deres retsstilling.

Det er derfor vigtigt at skelne mellem, om erhverver er en udefrakommende opkgber eller en er-
hverver inden for koncernforbundne selskaber. En udefrakommende erhverver vil i sagens natur
ikke spekulere i omgaelse, da de ikke pa forhand er kendt med den overdragede virksomheds for-
hold. Der handles ud fra et gnske om gennem opkgbet af en virksomhed at gge og optimere sin
egen virksomhed, og der vil sdledes som udgangspunkt vaere et gnske om at fgre de eventuelle
overtagne medarbejdere over pa sin egen velkendte overenskomst. Det er naturligvis ikke udeluk-
ket, at erhverver, safremt det bliver denne bekendt, at den overdragede virksomhed har en billige-
re overenskomst, vil gnske at forsaette med denne. Det fastslas imidlertid, at der i sa tilfeelde ikke
er tale om en omgaelse, men derimod en favorabel mulighed. Dertil kommer princippet om fair-
ness i spil, da man som udgangspunkt ikke bgr veeret bundet af andres beslutninger, og derfor skal
muligheden for at frasige sig overenskomsten forsat besta. Er der derimod tale om koncernfor-
budne selskaber vil spgrgsmalet om spekulation i omgaelse af overenskomsten melde sig, da iden-
titets- og omgaelsesbetragtninger beveaeger sig teet op ad hinanden. Da de interne forhold i kon-
cernforbundne selskaber er bedre kendt, vil der veere stgrre mulighed for at spekulere i omgaelse.
Den indsigt virksomhedernes indbyrdes relation begunstiger erhverver med, skaber i hgjere grad
forudsaetninger for at gennemskue fordelene ved at omfordele og dermed overfgre medarbejdere
til en darligere overenskomst. Selvom Arbejdsretten gentagne gange fastslar, at en juridisk per-
sons overenskomstindgdelse som udgangspunkt ikke forpligter andre juridiske personer, heller
ikke selvom der er tale om juridiske personer, der indgar i faelles selskabsstruktur, skal det stadig, i
forbindelse med koncernforbundne selskaber, vurderes, hvorvidt formalet med virksomhedsover-

dragelsen er omgaelse, da muligheden herfor er meget nzerliggende.

Pa baggrund af det ovenstdende ma udgangspunktet vaere, at alle bgr have frasigelsesmuligheden

— bade en udefrakommende erhverver og en erhverver inden for koncernforbundne selskaber.
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Dette udledes af princippet om, at ingen bgr vaere bundet af andres beslutninger og forpligtelser,
som man ikke er i stand til at efterleve, da man ikke selv var med til at indga aftalerne, og det ville
placere erhververen i en bebyrdende position, hvis han ikke selv er herre over hvilken overens-
komst, der skal geelde. Det er dog vigtigt at tage identitetsbetragtningerne for gje, nar der er tale
om virksomhedsoverdragelse mellem koncernforbundne selskaber, da denne konstellation ggr det
mere relevant — og langt nemmere — at omga reglerne. Alle skal saledes have muligheden for at

frasige sig, men ikke alle skal have lov. Det vil bero pa en konkret vurdering af den enkelte sag.

Af dette fglger behovet for at fastlaegge en graense for, hvornar en virksomhed skal have lov til at
frasige sig en overenskomst og i denne sammenhang er identitetsspgrgsmalet afggrende. Der
eksisterer imidlertid nogle uoverensstemmelser mellem teori, lovgivning og retspraksis og der er

saledes behov for nogle praeciseringer for at ggre den samlede hensigt tydelig.

Af teorien fremgar det, at der foreligger identitet mellem overdrager og erhverver, nar der er en
sa nzer forbindelse mellem virksomhederne og ledelsen, at der kunne vaere tale om én og samme
virksomhed fgr savel som efter overdragelsen, at de saledes egentlig er identiske. Problemet op-
star derved ofte i transaktioner mellem koncernforbundne selskaber og i forbindelse med fusio-

ner.

I lovgivningen fremgar det ikke af Virksomhedsoverdragelseslovens §4a, at arbejdsretlig identitet

er en undtagelse til hovedreglen — dette vil blive behandlet naermere i afsnit 11.4.

Der er ved hjzalp af retspraksis opstaet en raekke kriterier, der hjeelper med at fastsla, om virksom-
hedens identitet er bevaret. Ud fra den juridiske analyse ses det, at Arbejdsretten foretager en
samlet vurdering af bade virksomhedens interne sammensatning og virksomhedens situation i

forhold til markedet, nar de skal fastlaegge, hvorvidt der foreligger identitet.

Selvom der er forhold, der taler for identitet, vil Arbejdsretten ikke ngdvendigvis finde det beuvist,
at der er identitet. Arbejdsretten baserer isaer deres resultat pa et driftsmaessigt grundlag og i de
gennemgaede domme — SAS, KMD, HORESTA samt Fyns Amts Avis — tillagde Arbejdsretten det
betydelig vaegt, at virksomhederne var i gkonomiske vanskeligheder. Dermed var der tale om en

ngdvendighed af at lade virksomhederne frasige sig overenskomsten, da det ellers kunne have
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haft negative konsekvenser for savel virksomheden som medarbejdere, som det tidligere er blevet

belyst i afhandlingen.

Det er saledes sveert at opstille en graense for, hvornar der foreligger identitet, og hvornar der ikke
foreligger identitet. Man tilstraeber en ensartet praksis, hvor det er entydigt, i hvilke tilfselde der
foreligger identitet, men der ma dog ngdvendigvis stadig vaere en vis fleksibilitet og en abenhed
over for fortolkning, da en helt stringent praksis kan risikere at veere til mere skade end gavn. Der-
til skal der yderligere tages hensyn til Isnmodtagerne og malet om at sikre dem den optimale be-

skyttelse.

Dette er vanskeligt pa grund af den forskel, der eksisterer mellem en udefrakommende erhverver
og en erhverver fra koncernforbundne selskaber, nar identitetsspgrgsmalet skal behandles. For
det koncernforbundne selskab skal det naturligvis slas fast, at de som udgangspunkt gerne ma
frasige sig, men safremt der foreligger en vis grad af identitet, ma de ikke. Men da koncernfor-
bundne selskaber og spgrgsmalet om identitet ligger sig sa teet op ad hinanden, som de ggr, bliver
det sveert at faslaegge en graense. Der skal tages hensyn til princippet om, at man ikke bgr vaere

bundet af andres beslutninger, men samtidig vil man gerne beskytte bedst muligt mod omgaelse.

Saledes finder man en udmaerket balance i retspraksis, nar Arbejdsretten tager hensyn til princip-
pet om, at overdragerens beslutninger ikke er forpligtende over for erhververen. Retspraksis af-
spejler virkeligheden, hvor man stadig har respekt for reglerne og fortolkningen heraf. | forbindel-
se med den behandlede problemstilling spiller Arbejdsretten en stor rolle, da de er medvirkende
til at skabe en ensartet retspraksis, hvor reglerne overholdes, og slar fast, at reglerne gzelder ens
for alle. Derfor ma det vurderes, at, at lovgivningen bgr strammes op og preeciseres, saledes at
lovgivning og retspraksis udggr en harmonisk enhed, hvorved risikoen for misforstaelse af identi-

tetsreglen mindskes.
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11.4 Lovens optimalitet og eventuelle forslag til en lovaendring

Slutteligt skal det vurderes, hvorvidt loven er optimal i sin nuvaerende form, og om den siden ind-
ferelsen af §4 a, er blevet mere tilpasset den praksis der er i dag. Som tidligere naevnt i afthandlin-
gens juridiske afsnit, var hensigten med indfgrelsen af §4 a at praecisere og opstramme den prak-

sis, der blev fastlagt med Prosa-dommen og Superfos-kendelsen.

Som det blandt andet belyses i domsanalysen'®, har praksis i Igbet af de seneste par ar andret sig
igen. Derfor bgr det vurderes, hvorvidt det er ngdvendigt, at ogsa loven a&ndrer sig, sa den afspej-
ler den praksis, der nu er ved at forme sig eller om det maske mere er et spgrgsmal, om den burde

have veeret endnu mere praeciseret gennem den seneste andring, hvor §4 a i 2001 blev indfgrt.
§4 a, stk. 1’s, ordlyd er som fglgende:

“Inden 5 uger efter det tidspunkt, hvor denne vidste eller burde vide, at de ansatte eller en del af de
ansatte pd den virksomhed, der overdrages, har vaeret omfattet af en kollektiv overenskomst, dog
tidligst 3 uger efter overtagelsen, underrette det pdgaeldende fagforbund, sdfremt denne ikke @n-

sker at tiltraede overenskomsten®”,

Ud fra ordlyden forstas det, at der er tale om to tidsgraenser, men det skaber anledning til forvir-
ring, dels hvorledes disse to tidsgraenser skal forstas i forhold til hinanden'®’, dels hvordan det skal
tolkes, hvornar man vidste eller burde vide. Bestemmelsen kunne saledes praeciseres sa anvende-

ligheden blev styrket og den ikke gav anledning til flere fortolkningsmuligheder.

F@r §4 a blevimplementeret i Virksomhedsoverdragelsesloven, var den saledes mangelfuld, og det
resulterede i, at domstolen dgmte uden at kunne stgtte sig til et lovreguleret grundlag ud over
den retspraksis, de selv havde skabt. Indfgrslen af §4 a skulle praecisere og opstramme hidtidig
praksis og det lykkedes i et vist omfang, da der saledes kom en lovgivning, som domstolen kan
stgtte ret pa. Det kan derfor konkluderes, at indfgrelsen af §4 a imgdekom hensigten om at praeci-

sere og opstramme. Imidlertid star problemstillingen omkring til forstaelsen af spgrgsmalet om

195 56 afsnit 5.2
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identitet tilbage og her lever bestemmelsen i §4 a ikke op til gnsket om en opstramning og praeci-

sering, da det ikke fremgar af bestemmelsen, men derimod af forarbejderne.

Det ses ud fra den juridiske og pkonomiske del, at praksis eendrer sig. Ud fra domsanalysen i den
juridiske del, ses det, at domstolen demmer meget bredt, set i forhold til hvordan forarbejderne til
§4 a egentlig forholder sig til spgrgsmalet om identitet. Holdt op mod de gkonomiske analyser, ses
det ligeledes, at det bliver en tendens for virksomhederne at spekulere i vurderingen af identitet
og omgaelse. Da paragraffen ikke er szerlig specifik, giver det anledning til, at virksomhederne i
praksis spekulerer i, hvorvidt det er muligt at omga overenskomsten til fordel for en billigere over-
enskomst, og dette er saerlig aktuelt i forbindelse med koncernforbundne selskaber. Som det vur-
deres i afsnit 11.3, er identitetsreglen yderst vigtig, fordi det ville lede til meget ringere vilkar for
Isnmodtagerne, hvis der ikke var opstillet en begraensning i frasigelsesmuligheden. Identitetsreg-
len er afggrende ngdvendig for beskyttelsen af Isnmodtagerne, og derfor kan det diskuteres,
hvorvidt den burde fremsta mere tydeligt i selve paragraffen. Selvom identitetsreglen fremgar af
forarbejderne, og domstolen dgmmer ud fra geeldende lov samt det forarbejde, der ligger til grund
for denne, er dette ikke tilstraekkeligt. Der skabes en forventning om, at man som virksomhedsejer
kender til denne regel, men eftersom reglen ikke fremgar af bestemmelsen, er man som virksom-
hedsejer muligvis ikke bevidst om, at man overtraeder. Bestemmelsen er saledes ikke sa let anven-
delig i dagligdagen, da man saledes skal arbejde sig ind i forarbejderne for at finde denne omtalte
identitetsregel. Nar der er et sa stort fokus pa identitet, er det pa ingen made optimalt, at det ikke

fremgar af selve paragraffens ordlyd.

Pa baggrund af den tidligere analyse, ma det konkluderes, at vurderingen af, hvorvidt en virksom-
hed kan blive bundet af en anden virksomheds overenskomstforpligtelser i forlaengelse af en virk-
somhedsoverdragelse, bestar af to adskilte og uafhaengige led. Indledningsvist skal der foretages

en vurdering af identitet virksomhederne imellem pa et objektivt grundlag, hvor parternes hensig-
ter og interesser i den konkrete transaktion holdes udenfor. Dernaest skal der foretages en vurde-

ring af parternes reelle hensigter og interesser, og dermed opstar der et spgrgsmal vedrgrende
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omgaelse. Dette sker saledes pa et subjektivt grundlag, hvor vurderingen af transaktionens drifts-

maessige begrundelse vil indga™®.

Baseret pa tidligere diskussion, kan det konkluderes, at der er brug for noget mere fleksibilitet i
forbindelse med den begraensning, som spgrgsmalet om identitet medfgrer. Det ses tydeligt i den
seneste retspraksis, SAS —, KMD — og Horesta-dommen, at domstolen forsgger at dégmme ud fra de
forandringer og vanskeligheder som nogle virksomheder mgder pa markedet. Safremt domstolen
fortsaetter med denne fortolkning af identitet, vil det vaere muligt for virksomheder i en virksom-
hedsoverdragelsessituation at frasige sig overenskomsten pa trods af, at forholdet mellem virk-
somhederne har karakter af et identitetslignende forhold. Der vil saledes skabes en ny retspraksis.
Historisk set var det den praksis, som man ogsa sa i Prosa-dommen og Superfos-kendelsen, der 13
til grundlag for indfgrslen af lovens §4 a og det giver anledning til en underen over, hvorfor identi-
tetsreglen ikke er indfgrt eksplicit i bestemmelsen. Sa laenge fagforbundene bliver ved med at fa
provet spgrgsmalet vedrgrende raekkeviden af fortolkningen af identitet ved domstolen, giver det

anledning til usikkerhed herom.

Der er brug for en tydeligere greense for, hvornar der forligger identitet, som betyder, at erhverver
ikke kan frasige en overenskomst i forbindelse med en virksomhedsoverdragelse. Dertil er der
brug for en lovgivning, der abner op for den fleksibilitet, der er ngdvendig, set i forhold til et dy-

namisk marked, der konstant er i udvikling.

Selvom der fortsat eksisterer et behov for en opstramning og praecisering, er der som naevnt stadig
behov for en vis grad af fleksibilitet, hvor der bliver taget forbehold for Ign- og ansattelsesvilkar
og sikrer, at Isnmodtagerne til en vis grad bevarer nogle rimelige forhold. Man har fra lovgivers
side vaeret opmaerksom pa problemstillingen i forhold til spgrgsmalet omkring identitet og omga-
else. Det blev fremlagt med lovforslagets behandling, men det blev valgt ikke at regulere pa omra-
det med fglgende begrundelse:

"Omgaelsessituationer handteres som regel af domstolene pa ulovbestemt grundlag. Til spgrgs-

malet om identitet skal bemaerkes, at hvis der er identitet mellem overdrager og erhverver, er

198 Kraev: HR JURA magasinet, s. 46
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Virksomhedsoverdragelsesloven ikke relevant, idet en afggrende forudsesetning for at statuere

virksomhedsoverdragelse — nemlig arbejdsgiverskifte — ikke er til stede”'*.

Fortolkningen af identitet og omgaelse er saledes overladt til domstolen. Nar domstolen har kom-
petencen til at dgmme pa et ulovbestemt grundlag, danner det den grad af fleksibilitet, som der er
behov for. Denne fremgangsmade er fleksibel, fordi der kan laegges varierende vaegt pa de forskel-
lige elementer i den givne transaktion. Det rum, der er overladt til Arbejdsrettens vurdering af
identitet, er dog begraenset, da vurderingen ma baseres pa konkrete faktuelle og objektive forhold
i den givne transaktion. Vedrgrende omgaelseshensigter er der overladt Arbejdsretten et friere
skgn. Safremt Arbejdsretten konstaterer punkter, der kunne rejse tvivl om parternes reelle hensig-
ter, skal der foretages en dybdegaende vurdering af den driftsmaessige begrundelse for den kon-
krete transaktion. Derudover vurderes det, hvilke omsteendigheder der foreligger samt hvordan en

virksomheds kollektive forpligtelser kunne have pavirket parternes interesse og hensigter*°.

Det bliver dermed i hgjere grad et spgrgsmal om parternes intentioner med den givne transaktion,
og saledes omgaelsesbetragtninger, end om identitet, da det i domsanalysen fremgar, at det pa
trods af tydelige indikationer pa identitet, var Arbejdsrettens afggrelse, at frasigelsen ikke er i strid
med loven.

Det spgrgsmal der saledes star tilbage er, hvorvidt det er mest hensigtsmaessigt, at Arbejdsretten
er overladt med disse friere fortolkningsmuligheder eller om det bgr reguleres, sa loven bliver me-
re stringent. Selvom identitetsreglen skulle blive lovreguleret, ville det ikke aendre pa Arbejdsret-
tens fleksibilitet, da de stadig demmer ud fra en helhedsvurdering . Derfor bgr en lovaendring

overvejes, da det ville styrke lovens anvendelighed .
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11.5 Interdisciplinaer delkonklusion
Der er i den interdisciplinzaere del blevet fokuseret pa, hvorvidt reglerne er optimale, herunder om

de lever op til den hensigt, der har veeret med dem.

Det kan ud fra den interdisciplinaere analyse konkluderes, at begraensningen, der opstar ved iden-
titet, er relevant, men at der bgr fastlaegges en tydeligere graense. Denne graense vil vaere med til

at skabe en mere ensformet retspraksis og g@re reglen mere brugervenlig.

Ude fra analysen kan det konkluderes at graensen skal tage udgangspunkt i sondringen mellem
omgaelse og driftsmaessige arsager. Er frasigelsen af en overenskomst begrundet i virksomhedens
gkonomiske krise, skal der saledes vaere en mere lempelig graense for, hvornar der foreligger iden-

titet. Dette vurderes at vaere ngdvendigt for at skabe ngdvendig balance pa markedet.

Det bliver i afsnittet diskuteret, hvorvidt alle bgér have muligheden for at frasige sig overenskom-
sten i forbindelse med en virksomhedsoverdragelse, og mens det konkluderes, at muligheden bgr
veere alle virksomheders ret, sa bgr det imidlertid ikke veere alle tilladt faktisk at frasige sig, da det-
te ville betyde, at alle dyre overenskomster ville blive valgt fra med markante forringelser for lgn-

modtagernes vilkar til fglge.

Det konkluderes i analysen at identitetssynspunktet i hgj grad kobles sammen med omgaelsesbe-
tragtninger. Disse haenger og vurderes sjeeldent uafhangigt af hinanden. | behandlingen af
spgrgsmalet om identitet, vurderer domstolen saledes formalet med overdragelsen. Sker overdra-
gelsen af driftsmaessige arsager, démmer domstolen mildere i forhold til identitetsspgrgsmalet.
foreligger der ingen driftsmaessige arsager, vurderes det, at der er tale om omgaelse og frasigelse

er derfor ikke en mulighed.

Endeligt konkluderes det i afsnittet, at ordlyden i §4 a er sveert anvendeligt, da den ikke tydeligga@r
hele hensigten med bestemmelsen. Denne findes i forarbejderne og kraever en indsigt, som man
ikke kan forvente af laegfolk. Det konkluderes endvidere, at der er brug for mere fleksibilitet for at
fa markedet til at haeange sammen med den udvikling der Igbende sker, hvilket resulterer i at der er

ved at opsta en anden retspraksis end den man sa omkring lovaendringen i 2001.
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Kapitel 12 - Konklusion

Afhandlingen har medvirket til at klarlaegge de problematikker, der opstar i forbindelse med en
frasigelse af den kollektive overenskomst ved en virksomhedsoverdragelse jf. Virksomhedsover-
dragelseslovens §4 a. Isoleret set medfgrer frasigelsesmuligheden som udgangspunkt ikke et pro-
blem, da alle har ret til at frasige sig overenskomsten. Bestemmelsen opstiller dog en tidsgraense

for denne opsigelse, som er blevet fortolket i afhandlingen.

Problemet som gnskes belyst opstar i forbindelse med identitets- og omgaelsesbetragtningerne,
da det ikke er muligt for erhverver at frasige sig overenskomsten, hvis der er identitet mellem er-
hverver og overdrager. Afhandlingen har i den forbindelse vaeret med til at klarlaegge, hvilken rolle
identitet spiller. Den juridiske domsanalyse har vaeret medvirkende til at fastlaegge, hvordan Ar-
bejdsretten fortolker identitet og hvordan de tager hensyn til virksomhedernes bagvedliggende
hensigt med at frasige sig overenskomsten. Det kan saledes konkluderes, at Arbejdsrettens brede-
re fortolkning af identitet bunder i et samfundsmaessigt hensyn, der veegter virksomhedens over-

levelse pa et dynamisk og konkurrencefyldt marked hgjere end medarbejdernes fglelse af fairness.

Den gkonomiske problemstilling opstar, nar virksomhederne frasiger sig overenskomsten. Derved
bliver medarbejdernes rettigheder udsat og fagforbundene forsgger derfor at beskytte disse ret-
tigheder. | den forbindelse kan der opsta konflikt med betragtelige omkostninger til fglge. Afhand-
lingen belyser den adfaerd, som bade medarbejderne og arbejdsgiver udviser i forbindelse her-
med. | forleengelse heraf forsgger den gkonomiske analyse at vurdere og klarleegge forholdet mel-
lem fairness og fleksibilitet, hvor det endeligt kan konkluderes, at markedet har behov for en vis
grad af fleksibilitet. De opstillede modeller i den gkonomiske analyse forsgger at afspejle, hvordan
Arbejdsretten er mere fleksibel i forhold til vurderingen af identitet, og dermed lader virksomhe-
derne frasige sig overenskomsterne, hvilket i seerdeleshed ses i SAS-dommen. Ud fra dette syns-

punkt vurderes medarbejdernes opfattelse af fairness pa baggrund af forskellige markedschok.

Hvis en virksomhed ikke frasiger sig den overtagne virksomheds overenskomst, er transaktions-
omkostningerne minimale. Frasiges den, er der som minimum omkostninger forbundet med for-
handlingen af en ny. Imidlertid kan frasigelse ogsa betyde, at medarbejdernes fglelse af fairness

pavirkes negativt, hvilket kan fgre til yderligere omkostninger som fglge af @ndret medarbejder-
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adfaerd, sasom shading, og i veerste fald konflikt. Dermed er transaktionsomkostninger et uom-
geengeligt gkonomisk aspekt ved virksomhedsoverdragelse og det er i det foregaende vist, at selv-
om kollektive overenskomster indebaerer de ubestridt laveste transaktionsomkostninger sammen-
lignet med individuelle aftaler, sa kan det konkluderes, at fremtiden i hgj grad vil kendetegnes af
kollektive overenskomster suppleret med individuelle aftaler. Ligeledes er det pavist, at safremt en
overenskomst er suppleret med lokalaftaler, er kapitalisering af disse en hensigtsmaessig made at
sikre medarbejdernes fglelse af fairness ved opsigelse af lokalaftaler i forbindelse med en virk-
somhedsoverdragelse. Herved undgas ogsa uhensigtsmaessig medarbejderadfeerd og konflikt sam-

tidig med, at lokalaftalerne udfases over tid til fordel for arbejdsgiver.

Slutteligt bliver det i afhandlingen vurderet, hvorvidt Virksomhedsoverdragelseslovens §4 a er op-
timal, og om bestemmelsen virker efter hensigten. Afhandlingen forsgger endvidere at klarlzegge,
hvorvidt retspraksis skaber den rette forstaelse af begrebet identitet, og om det er muligt at forme

en mere ensartet retspraksis, hvis en greense for identitet blev lovreguleret.

Det er denne afhandlings konklusion, at ordlyden i §4 a er sveert anvendeligt, da den ikke tydelig-
gor hele hensigten med bestemmelsen. Denne findes i forarbejderne og kraever en indsigt, som
man ikke kan forvente af leegfolk, hvilket g@r det vanskeligt for en erhverver at navigere hensigts-
maessigt i denne sammenhang. Det konkluderes endvidere, at der er brug for mere fleksibilitet for
at fa markedet til at haenge sammen med den udvikling der Igbende sker, hvilket resulterer i at der
er ved at opsta en anden retspraksis end den man sa omkring lovaendringen i 2001. Det er denne
afhandlings holdning, at en loveendring bgr overvejes for at styrke lovens anvendelighed og sikre,

at den mere preecist afspejler nyere retspraksis.
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