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Abstract

In the case a business is in a poor financial position it can lead to insolvency of the business. The
creditors of the business can have an interest in filing a petition for liquidation proceedings against
the business to obtain full payment. On the contrary, if it is assessed that the business potentially can
be viable it is possible to initiate restructuring proceedings. In more specified cases, the restructuring
can be regulated by the Danish Bankruptcy Act. Pursuant to the Danish Bankruptcy Act’s article 10
it is a requirement that the restructuring proceeding consists in either a transfer of the business and/or
a compulsory arrangement with the creditors. The compulsory arrangement will consist of a reduction
or a removal of debt. Transfer of a business can be defined as a transaction, by which a business or
another functional entity is transferred from one owner (seller) to another owner (acquire) - on both

. . . 1
sides, it can be one or more physical or legal persons.

Transfer of a business involves a transfer of selected assets and liabilities — including the employees
of the business. Naturally, the affected employees are interested in being conscious of their legal
position related to the transfer, and furthermore, who they can raise a possibly claim against. Con-
temporary, it is essential for the acquirer of the business to be aware of which obligations and de-
mands he can be met with from the affected employees. In order to determine the parties legal posi-
tion, it must be clarified who and in which cases these would be covered by the protection purposes
in respectively the Council Directive 2001/23/EC of 12 March 2001 on the approximation of the laws
of the Member States relating to the safeguarding of employees' rights in the event of transfers of
undertakings, businesses or parts of undertakings or businesses and the Danish Act on Employees

Rights in the event of Transfers of Undertakings.

The importance of the employment’s existence during the transfer of a business will be examined.
Regarding to restructuring proceedings and subsequent transfer of a business some changes relating
to employment law can be made such as optimization of the working procedure. Through cases before
the European Court of Justice it has been determined that it must be judged by national law whether
the employment exists on the date of transfer. Among this, it must be determined whether a potential
dismissal is unlawful pursuant to the Danish Act on Employees’ Rights in the event of Transfers of

Undertakings article 3 (1).

" Hansen & Lundgren (2019), side 29
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Naturally, the creditors of the business, including the employees, want to obtain full payment to the
widest possible extent. This can be done if the debtor makes transactions and payments, including
set-off, with consent from the appointed administrator of the restructuring. At the same time, the risk
of annulment must be kept in mind. This leads to an investigation in which situations reversal may
occur. One of the essentials in assessing whether a business is potentially viable despite insolvency
is the continuation of the business’s existing contracts. In this dissertation, it will be considered
whether the debtor of a business during restructuring proceedings can terminate or continue bilateral
contracts, including employment contracts. Finally, a comparison is made of business transfers in
relation to bankruptcy and during restructuring proceedings respectively. Among other things, the
comparison is made to examine whether there are significant differences in the scope of the protection

of the employees.
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1. Emnefelt

1.1. Indledning

Safremt en virksomhed befinder sig 1 en darlig ekonomisk periode, kan det ende med, at virksomhe-
den bliver insolvent. Ved en virksomheds insolvens kan kreditorerne have en interesse i1 at begaere
virksomheden konkurs for at blive fyldestgjort. Vurderes det 1 stedet, at virksomheden potentielt kan
vere levedygtig, vil der vaere mulighed for at tage denne under rekonstruktionsbehandling. Rekon-
struktionen kan 1 nermere angivne tilfelde folge reglerne 1 konkursloven (herefter KL). Hertil er det
1 henhold til KL § 10 et krav, at behandlingen bestar 1 enten en virksomhedsoverdragelse og/eller en
tvangsakkord 1 forbindelse med stadfastelse af rekonstruktionsforslaget. Ved tvangsakkord sker der
enten nedsattelse eller bortfald af eksisterende geld. Virksomhedsoverdragelse kan defineres som
”[...] en transaktion, hvorved et selskab eller en anden funktionel enhed overfores fra én ejer (scelger)

til en anden ejer (kober) — pd begge sider én eller flere fysisk(e) eller juridisk(e) person(er)”?

Virksomhedsoverdragelse medferer en overdragelse af udvalgte aktiver og passiver, herunder virk-
somhedens lenmodtagere. De omfattede leonmodtagere er naturligvis interesserede i at veere bevidste
om deres retsstilling ved overdragelsen, og hvortil de kan rette eventuelle krav, der kan opsta i for-
bindelse hermed. Samtidig er det vasentligt for erhververen at vare orienteret om, hvilke forpligtelser
og krav denne kan blive medt med fra de involverede lenmodtagere. For at kunne fastsld parternes
retsstilling skal det klarleegges, hvem og 1 hvilke tilfeelde disse er omfattet af beskyttelseshensynet 1
henholdsvis Radets direktiv 2001/23/EF af 12. marts 2001 om tilncermelse af medlemsstaternes lov-
givning om varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med overforsel af virksomheder
eller bedrifter eller af dele af virksomheder eller bedrifter (herefter Radets direktiv 2001/23/EF) og

virksomhedsoverdragelsesloven (herefter VOL).

Det vil 1 athandlingen blive undersogt, hvilke parametre der har en betydning, og hvilke problemer
der kan opstd 1 forbindelse med klarleggelsen af parternes retsstilling under rekonstruktionsbehand-

ling, der resulterer 1 en virksomhedsoverdragelse.

* Hansen & Lundgren (2019), side 29
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1.2. Problemformulering
Analyse og beskrivelse af lenmodtagerens retsstilling efter endt rekonstruktionsbehandling og sam-
menligning af omfanget af lenmodtagerens beskyttelse ved virksomhedsoverdragelse 1 forbindelse

med rekonstruktion og konkurs.

1.3. Metode og kildeafsnit

Den opstillede problemformulering i afsnit 1.2. vil blive besvaret gennem anvendelse af den retsdog-
matiske metode. Det vil gennem det folgende vere malet at fastlegge galdende ret, de lege lata, ved
at beskrive samt analysere den juridiske retsstilling ved virksomhedsoverdragelse af insolvente virk-

somheder - herunder i serdeleshed lenmodtagernes retsstilling i den pdgzldende situation.’

Til brug for besvarelsen anvendes en raekke forskelligartede retskilder, 1 og med det sjeldent er til-
strekkeligt kun at anvende en enkelt retskilde ved fastlaggelsen af galdende ret.* De forskellige
retskilder kan hver iser tilleegges en retskildevardi, som placerer dem 1 et retskildehierarki eller rang-
orden, hvorved den primare fortolkning skal foretages ud fra den gaeldende lovgivning pd omradet.
Lovgivningen og evrige retsforskrifter er serdeles betydningsfulde i1 forbindelse med fastleggelse af

retstilstanden, da de affatter de regler, der skal folges pé de narmere bestemte retsomréder.’

VOL implementerer principperne fra Radets direktiv 2001/23/EF samt de historiske udgaver heraf,
mens principperne fra Europa-Parlamentets og Ridets direktiv 2008/94/EF af 22. oktober 2008 om
beskyttelse af arbejdstagerne i tilfeelde af arbejdsgiverens insolvens og de historiske udgaver heraf
er implementeret i lov om Lonmodtagernes Garantifond (herefter Radets direktiv 2008/94/EF). EU-
retten har derfor stor betydning for afhandlingen som folge af EU-rettens forrang for national ret.’
Det folger af TEUF art. 288, at direktiverne er bindende for medlemsstaterne. Det er dog ikke et krav,
at der skal ske en direkte overforsel af lovteksten, men blot, at det tilsigtede mal med direktivet skal
implementeres i national lovgivning.” Safremt der er uoverensstemmelser mellem det EU-retlige di-
rektiv og den nationale lovgivning, vil domstolene som udgangspunkt skulle foretage en EU-konform

fortolkning, hvorefter den nationale ret skal fortolkes 1 overensstemmelse med galdende EU-ret, hvis

* Tvarno & Nielsen (2017), side 29 ff.

* Blume (2009), side 60 f.

> Ibid., side 65, 74 f. og 110

% Tvarno & Nielsen (2017), side 114

7 Sorensen & Danielsen (2019), side 105 ff.
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det er muligt.® Det er derfor essentielt at belyse den EU-retlige retsstilling p4 omradet, fordi det er
her, det tilsigtede mal med direktivet er beskrevet - herunder de muligheder der er 1 forbindelse med

implementeringen i national ret.’

Der vil som supplement til lovgivningen pd omréadet blive inddraget relevant retspraksis fra henholds-
vis de danske domstole samt EU-Domstolen. EU-dommene anses for at vare bindende for domsto-
lene i Danmark i kraft af Danmarks medlemskab af EU, hvilket videre folger af TEU art. 4, stk. 3."
Geldende for de nationale domme samt EU-dommene er, at analysen heraf anvendes til at fastlegge,
hvilke parametre der tillegges betydning 1 de n&ermere angivne problemstillinger i forbindelse med

virksomhedsoverdragelser af insolvente virksomheder.

Endeligt vil der blive inddraget relevant retslitteratur. Retslitteraturen pad omrddet har ikke en selv-
steendig retskildeverdi, 1 og med det ikke betegnes som en egentlig retskilde. Litteraturen har dog til
formal at bidrage til en teoretisk fortolkning af retsstillingen pé det pageldende retsomrade, hvor den

vil veere et bidrag til at underbygge fortolkningen af de fornavnte retskilder."

8 Tvarno & Nielsen (2017), side 115 f.
? Ibid., side 105 f.

" Ibid., side 155 f.

" Munk-Hansen (2017), side 74
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2. Virksomhedsoverdragelse

2.1. Indledende bemzerkninger

Formalet med dette kapitel er at redegore for det relevante retsgrundlag, der senere 1 denne athandling
vil blive anvendst til at belyse og analysere de problemstillinger, der kan opsta i forbindelse med en
virksomhedsoverdragelse — og 1 s@rdeleshed nar en virksomhedsoverdragelse sker som konsekvens

af en rekonstruktionsbehandling.

2.2. Retsgrundlaget

2.2.1. EU-retlig regulering af lonmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse

Baggrunden for den nationale regulering af lenmodtageres retsstilling ved en virksomhedsoverdra-
gelse skal findes 1 det oprindelige EU-direktiv, som blev udstedt 1 1977 ved Rédets Direktiv
77/187/EQF af 14. februar 1977 om tilncermelse af medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af
arbejdstagernes rettigheder i forbindelse med overforsel af virksomheder, bedrifter eller dele af be-
drifter (herefter Radets direktiv 77/187/EQF). Dette direktiv har seerlig hjemmel 1 EQF-traktatens art.
100 samt art. 117, som fastslar medlemsstaternes konsensus om nedvendigheden af at fremme en

forbedring af lenmodtagerens leve- og arbejdsvilkér.'

Direktivets overordnede formal var at beskytte lanmodtagernes vilkar i tilfeelde af arbejdsgiverskifte
1 forbindelse med en virksomhedsoverdragelse. Direktivet fastsatte en rekke bestemmelser, saledes
selve virksomhedstransaktionen ikke ville f4 negative konsekvenser for lenmodtagerne 1 den over-
dragne virksomhed. Senere fandt man behov for en raekke sproglige @ndringer til direktivet, som
afstedkom Rédets direktiv 98/50/EF af 29. juni 1998 om eendring af direktiv 77/187/EQF om tilncer-
melse af medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes rettigheder i forbindelse
med overforsel af virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter (herefter Radets direktiv 98/50/EF)
for at ajourfere Radets direktiv 77/187/EQF. Med denne fornyelse stemte Radets direktiv
77/187/EQF overens med EU-rettens sociale dimension, som fandtes i direktiverne vedrerende kol-
lektive opsigelser, beskyttelse af lanmodtagere mod arbejdsgiverens insolvens, arbejdsgiverens for-

pligtelse til at oplyse lonmodtageren om ansattelsesvilkirene mv."

'2 Pracamblen til Radets direktiv 77/187/EF
" Réadets direktiv 75/129/EQF af 17. februar 1975 om kollektive opsigelser, Radets direktiv 80/987/EQF af
20. oktober 1980 om beskyttelse af arbejdstagere mod arbejdsgiverens insolvens og Radets direktiv
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Radets direktiv 98/50/EF preciserede centrale begreber som “overforsel” og ’arbejdstager” samt fast-
lagde, hvilke former for virksomheder der var omfattet af Rédets direktiv 77/187/EQF, jf. Radets
direktiv 98/50/EF art. 1, litra b og art. 2 litra d. Ydermere blev det sldet fast, at trods Radets direktiv
77/187/EQF art. 3 og 4 ikke omfattede aktiviteter fra insolvente virksomheder, ville det vare op til
den enkelte medlemsstat selv, hvorvidt beskyttelsesreglerne i Radets direktiv 77/187/EQF ogsa skulle
omfatte insolvente virksomheder. Slutteligt var formélet med Rédets direktiv 98/50/EF ogsé at ind-

arbejde EF-Domstolens praksis i selve direktivteksten.'*

Radets direktiv 77/187/EQF og Radets direktiv 98/50/EQF blev senere kodificeret til Rédets direktiv
2001/23/EF. Formalet med kodificeringen var, at direktivets bestemmelser kunne fremtraede klart og
rationelt."” Radets direktiv 2001/23/EF finder ifelge art. 1, stk. 1, litra a, anvendelse pa overforsel af
en virksomhed eller bedrift eller af en del af en virksomhed eller bedrift til en anden indehaver som
folge af en overdragelse eller fusion. Det, at en overdragelse er omfattet af art. 1, stk. 1, betyder, at
en rekke regler, der har til formal at beskytte den overdragne virksomheds lenmodtagere, finder an-
vendelse. Medlemsstaterne samt E@S-landene, Norge, Island og Liechtenstein, er forpligtede til at
implementere bestemmelserne for at sikre, at lenmodtagere, der anser deres rettigheder for kreenket
som folge af manglende overholdelse af bestemmelserne i direktivet, kan gore disse rettigheder gal-

dende for en retslig instans.'®

I flere EU-retlige direktiver er der minimumsharmonisering. Dette er ligeledes tilfeldet med Radets
direktiv 2001/23/EF, hvilket fremgér af direktivets art. 8. Medlemsstaterne er saledes ikke afskaret
fra at indfere mere vidtgdende reguleringer, der begunstiger lanmodtagerne, end hvad der som mini-
mum pékraeves 1 direktivet. Radets direktiv 2001/23/EF art. 5, stk. 1, angiver eksempelvis en raekke

bestemmelser i direktivet, som medlemsstaterne valgfrit kan indfere 1 egen lovgivning:

“"Medmindre medlemsstaterne bestemmer andet, geelder artikel 3 og 4 ikke for overforsel
af en virksomhed eller bedrift eller af en del af en virksomhed eller bedrift, ndr der mod
overdrageren er indledt konkursbehandling eller en anden tilsvarende insolvensbehand-

ling, som tager sigte pd realisering af overdragerens aktiver, og som er under tilsyn af en

91/533/EQF af 14. oktober 1991 om arbejdsgiverens forpligtelse til at informere arbejdstageren om ansattel-
sesvilkarene

' Klingsten (2016), side 27

' Pracamblen til Radets direktiv 2001/23/EF

' Klingsten (2016), side 33 og Rédets direktiv 2011/23/EF, art. 9
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kompetent offentlig myndighed (som kan veere en kurator, der er godkendt af en kompetent
offentlig myndighed).”

Har en medlemsstat valgt, at Radets direktiv 2001/23/EF art. 3 og 4 ogsa skal finde anvendelse ved
overdragelse af virksomheder, der er underlagt konkurs- eller insolvensbehandling, folger det af R4-
dets direktiv 2001/23/EF art. 5, stk. 2, litra a, at medlemsstaten kan bestemme, hvorvidt overdragerens
haftelse for skonomiske, ansattelsesretlige forpligtelser, som skal opfyldes inden virksomhedsover-
dragelsen eller indledningen af insolvensbehandlingen, skal overga til erhververen af virksomheden

eller ej, uanset art. 3, stk. 1.

2.2.2. National implementering af EU-retten

Rédets direktiv 77/187/EQF blev implementeret ved lov nr. 111 af 21. marts 1979 og tradte 1 kraft
den 1. april 1979. Radets direktiv 98/50/EF blev implementeret ved lov nr. 441 af 7. juni 2001, som
tradte 1 kraft den 1. juli 2001. De to nationale regelset er ssmmenskrevet i lovbekendtgerelse nr. 710
af 20. august 2002, VOL. Sidenhen er VOL blevet @ndret — senest den 26. april 2017 med ikrafttrae-
delse pr. 10. oktober 2017. ndringen implementerer direktiveendringer pd det arbejds- og ansattel-

sesretlige omrade for sd vidt angér sefarende 1 national ret.

Hovedformélet med vedtagelsen af VOL var at gennemfere Radets direktiv 2001/23/EF, som skal
sikre lenmodtagernes rettigheder i forbindelse med virksomhedsoverdragelser. VOL finder anven-
delse, ndr en 1 Danmark beliggende virksomhed eller en del heraf overdrages. Derudover fremgar det
af VOL § 1, stk. 1, at VOL ogsa finder anvendelse ved overdragelse af en virksomhed eller en del
heraf, der ligger inden for et omrade, der er omfattet af EUF-traktaten — herunder ogsd E@QS-landene.
I tilfeelde af grenseoverskridende virksomhedsoverdragelser er der i VOL § 1, stk. 1, ikke taget stil-
ling til, hvilket lands retsregler der skal finde anvendelse. Dette mé imidlertid fore til, at national ret
kun finder anvendelse, hvis de almindelige danske internationale privatretlige regler er anvendelige
pé sagsforholdet.'” Her er blandt andet virksomhedens faste driftssted afgerende for, hvilket lands
regler der skal gaelde.'® Er virksomheden beliggende i Danmark, men er salger og/eller erhverver

udenlandsk, finder dansk ret stadig anvendelse."

' Klingsten (2016), side 59

' OECD’s modeloverenskomst til overenskomst til undgaelse af dobbeltbeskatning for sa vidt angar ind-
komst- og formueskatter, art. 4

" Klingsten (2016), side 60
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2.2.3. Begrebsfortolkning
For at en lonmodtager, hvis ansattelsesretlige rettigheder er kranket i1 forbindelse med en virksom-

hedsoverdragelse, kan paberabe sig bestemmelserne 1 VOL, skal lovens § 1, stk. 1, veere opfyldt:

"[...] overdragelse af en virksomhed eller en del heraf[...]"

Afgrensningen af en "virksomhed" eller en "del heraf" overlader EU-Domstolen til de nationale dom-
stole. Ifolge EU-retspraksis er det dog afgerende, at virksomheden — eller en del heraf — har bevaret
sin identitet efter overdragelsen.”® Ved vurderingen af, hvorvidt en virksomhed efter en overdragelse
har bevaret sin identitet, skal der foretages en samlet vurdering af alle omstendigheder ved den en-
kelte overdragelse, sisom virksomhedens art, overtagelse af fysiske aktiviteter, veerdien af immateri-
elle aktiver, overtagelse af storstedelen af arbejdsstyrken mv.?' Hertil er det ogsé vaesentligt at vur-
dere, om den overdragne arbejdsstyrkes jobfunktion efter overdragelsen er den samme.** Der findes
ikke som séddan en definition af, hvornér der foreligger overdragelse af en del af en virksomhed. Den
eneste klare, nedre graense er, at der skal vere lonmodtagere ansat 1 den overdragne virksomhed, for
at Radets direktiv 2001/23/EF og VOL finder anvendelse.”” Reglernes anvendelse kraver altsa kun,
at der skal vaere én lenmodtager ansat. Denne graense kan blandt andet udledes af EF-Domstolens

dom af 14. april 1994, sag C-392/92, Christel Schmidt:

I sagen blev virksomhedens eneste rengeringsassistent, Christel Schmidt, afskediget ved
en virksomhedsoverdragelse, mod et andet rengeringsfirma overtog samme jobfunktion i
den overdragne virksomhed. Ifglge dommens premis 14, falder transaktionen ind under
dageldende Radets direktiv 77/187/E@QF anvendelsesomrade, selvom rengeringsaktivite-
ten kun var af sekunder betydning for virksomheden, samt at aktiviteten kun omfattede én
lenmodtager. Herudover fastslog Domstolen, at det er af afgerende betydning, /...] om
den pdgeeldende okonomiske enhed har bevaret sin identitet [... og at] opretholdelsen af
denne identitet navnlig af den omstendighed, at den nye indehaver rent faktisk fortscetter

eller genoptager de samme eller tilsvarende okonomiske aktiviteter. ”**

2. C-51/00, Temco Service Industries, preemis 23 og Andersen m.fl. (2009), side 41
1 C-24/85, Spijkers, preemis 13 og Hansen & Lundgren (2019), side 365

> Andersen m.fl. (2009), side 96

**Ibid., side 130

**(C-392/92, Christel Schmidt, preemis 17
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Pé baggrund heraf spiller det ingen rolle, om den del af virksomheden, der overdrages, kun udger en
afgraenset enhed, sdsom en virksomheds accessoriske servicefunktioner i eksempelvis arbejdsmaessig
forstand. Det ma dog kraves, at begrebet okonomisk enhed” er gjort af et minimum af organisatorisk

selvsteendighed, der kan bestd i sig selv eller udgere en del af et sterre foretagende.”

Definitionen af en ”overdragelse” er et centralt begreb, da virksomhedsoverdragelse er en forudseet-
ning for bdde Rédets direktiv 2001/23/EF savel som VOL’s anvendelse. Virksomhedsoverdragelse
forudsetter ikke ejerskiftet af en virksomhed, kun selve arbejdsgiverskiftet. Denne fortolkning er

udledt af EU-Domstolens dom 1 C-51/00, Temco, hvoraf tre kumulative betingelser skal vere opfyldt:

“Overforslen skal indebcere, at der skiftes arbejdsgiver, overforslen skal vedrare
en virksomhed, en bedrift eller en del af en bedrift og overforslen skal ske ved aftale

(“overdragelse”).

EU-Domstolens udtalelse om, at overforslen skal ske ved aftale, bygger pd en sproglig fortolkning af
”overdragelse”, hvorfor det typiske anvendelsesomrade vil vaere overdragelse ved kebekontrakt.
Overdragelsesaftaler vil ikke altid vaere formaliserede, sidledes de fremgér af en kebekontrakt, seerligt
her henses til virksomheder under konkurs eller ved overdragelser, hvor ejerkredsen er den samme,
hvor aftalens formalia er begrenset. Stiltiende aftaler sdvel som en virksomheds faktiske fortsettelse

uden egentlig overdragelse kan ogsa omfattes af VOL.?’

2.2.4. Radets direktiv 2001/23/EF og virksomhedsoverdragelseslovens anvendelse ved insolvens
Som neavnt tidligere 1 afsnit 2.2.1., er der ikke noget til hinder for, at medlemsstaterne selv fastsatter,
om deres nationale lovgivning omfatter overdragelser fra et konkursbo. I national lovgivning er mu-
ligheden benyttet 1 Radets direktiv 2001/23/EF art. 5, stk. 1, sdledes VOL ogsa galder ved overdra-
gelse af en virksomhed fra et konkursbo eller overdragelse af virksomhed, der er underlagt konkurs-

behandling, jf. VOL § 1, stk. 3:

“Denne lov finder anvendelse ved et konkursbos videresalg af en virksomhed eller

en del heraf til en erhverver.”

** Generaladvokat W. Van Gerven og Andersen m.fl. (2009), side 97
20 C-51/00, Temco Service Industries, premis 21
" Andersen m.fl. (2009), side 45 og U 1982.697 V
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Indgiver en virksomhed konkursbegering, eller afsiges der konkursdekret, falder dette uden for bide
Rédets direktiv 2001/23/EF og VOL’s anvendelsesomrade, da der ikke er forbundet retsvirkninger

med indgivelse af konkursbegzringen.®

Direktiv 2001/23/EF og VOL finder dog ikke anvendelse ved overgangen til rekonstruktionsbehand-
ling efter reglerne 1 KL’s kapitel 2-2e, da der ved indledning af rekonstruktionsbehandling ikke sker
et skifte 1 ejerforholdene i1 virksomheden. Sazlges en virksomhed under rekonstruktionsbehandling,
sker der en virksomhedsoverdragelse, hvorfor reglerne i VOL alligevel finder anvendelse, jf. princip-

perne 1 C-105/84, Danmols Inventar. Se mere herom 1 afsnit 3.3.

2.2.5. Hvem beskyttes?

Radets direktiv 2001/23/EF og VOL anvender to forskellige udtryk for hvem, henholdsvis direktivet
og loven beskytter. VOL vedrerer ”lonmodtagere”, mens direktivet vedrerer “arbejdstagere”. I Ra-
dets direktiv 77/187/EQF var begrebet arbejdstager ikke nermere defineret. Kommissionen havde 1
forste reekke anfort, at begrebet arbejdstager omfatter ”/...] enhver person, der mod betaling udforer
et arbejde for en andens regning, til hvem han stdr i et underordnelsesforhold”. Det er senere gennem
EU-retspraksis naermere praciseret, hvem der kan paberdbe sig beskyttelse efter Rédets direktiv

77/187/EQF:

’[...] det kun er personer, som pd en eller anden mdde er beskyttet som arbejdsta-
gere i kraft af den pageeldende medlemsstats lovgivning, der kan paberabe sig di-
rektiv 77/187.7%

Med Rédets direktiv 98/50/EF blev det praciseret, hvem der betragtes som arbejdstager, hvilket nu
er indarbejdet 1 Radets direktiv 2001/23/EF art. 2, stk. 1, litra d, hvor det fastslas, at en arbejdstager

Cr:

”[...] enhver person, som i den pagceeldende medlemsstat er beskyttet som arbejds-

tager i henhold til den nationale lovgivning.”

¥ Klingsten (2016), side 179
2 C-105/84, Danmols Inventar, premis 27

Side 14 af 77



Rédets direktiv 2001/23/EF tillader en vis diversitet 1 fortolkningen af begrebet. Det er dermed op til
den nationale domstol at vurdere, hvem der er beskyttet som lenmodtager 1 henhold til Radets direktiv
2001/23/EF og national lovgivning.*® Det er siledes op til de danske domstole at vurdere, hvilke
arbejdstagere der omfattes af begrebet lonmodtagere.’' Et lonmodtagerforhold defineres i dansk ret
som, at personen er 1 et underordnelsesforhold — et tjenesteforhold, hvor personen er underlagt en
arbejdsgivers instruktionsbefojelse, og hvor der er pligt til at udfere arbejdet. Dette vil sige, at perso-
nen ikke kan lade andre udfere arbejdet for sig, at der skal betales almindelig A-skat af lennen, og at
personen ikke er momsregistreret 1 henseende til den virksomhed, hvor personen er 1 et tjenestefor-
hold. Ydermere kan VOL’s personkreds afgraenses via ansattelsesbevislovens § 1, stk. 2, hvor lon-
modtagere er "/[...] personer, der modtager vederlag for personligt arbejde i tjenesteforhold.” Lon-
modtagerbegrebet er endvidere fastlagt i ferieloven, KL og dagpengeloven.’ I denne afhandling vil
begrebet lonmodtagere blive benyttet som en samlet betegnelse for de personer, der er ansat i de

omhandlede virksomheder.

Er lenmodtagerne 1 en virksomhedsoverdragelse omfattet af VOL, udleses en sarlig beskyttelse for
lenmodtagerne. I hovedtraek indtraeder erhververen af virksomheden umiddelbart i de rettigheder og
forpligtelser, der bestod pa overdragelsestidspunktet, og lenmodtagerne har umiddelbart ret til at
folge med ved virksomhedsoverdragelsen, jf. VOL §§ 2 og 3. Erhververen indtraeder altsd som ud-
gangspunkt 1 alle forpligtelser vedrerende lon- og arbejdsforhold, som lenmodtageren har optjent
inden virksomhedsoverdragelsen. Erhververen indtreder derfor ikke i forhold, der ikke bestod pa
overdragelsestidspunktet. Her teenkes pa bortviste eller fritstillede lonmodtagere, hvis ansattelsesfor-

hold ikke anses som verende “bestaende” pa overdragelsesdagen.

Ved virksomhedsoverdragelser er det ikke ukendt, at overdrageren afskediger op til flere lenmodta-
gere umiddelbart for eller 1 forbindelse med en virksomhedsoverdragelse. Af Rédets direktiv
2001/23/EF felger det, at lonmodtageren bade kan afskediges af overdrageren sdvel som erhververen
af virksomheden. Overdrageren og erhververen skal dog holde sig for gje, at afskedigelsen sker pa
grundlag af ekonomiske, tekniske eller organisatoriske &rsager. I henhold til Rédets direktiv

2001/23/EF art. 4 og VOL § 3, stk. 1, giver en virksomhedsoverdragelse i sig selv ikke begrundelse

%0 Klingsten (2016), side 208
! bid., side 209
32 Andersen m.fl. (2009), side 31
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for at foretage afskedigelser. Foretages en afskedigelse pa baggrund af selve virksomhedsoverdragel-
sen — eksempelvis kort for overdragelsesdagen, er afskedigelsen at betragte som usaglig, og lenmod-
tageren betragtes som om, vedkommende stadig er ansat, selvom lenmodtageren ikke er overtaget af
erhververen. Dermed kan lenmodtageren rette krav mod erhververen af virksomheden for usaglig

afskedigelse, selvom det var overdrageren af virksomheden, der foretog afskedigelsen.*

3 Klingsten (2016), side 254 ff. og C-319/94, Dethier Equipment, pramis 38 og 39
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3. Rekonstruktion

3.1. Rekonstruktionens indhold

Selve rekonstruktionsforlebet kan overordnet opdeles 1 tre faser; 1) begaering om og indledning af
rekonstruktionsbehandlingen, 2) vedtagelse af forslag til rekonstruktionsplan samt 3) vedtagelse og
stadfastelse af rekonstruktionsforslaget.”* I det folgende vil det primzre fokus vaere pa den forste
fase, hvor det vil blive behandlet, hvilke krav der er til rekonstruktionsbegaringen og efterfolgende

kort om indledningen til selve rekonstruktionsbehandlingen.

Udgangspunktet for indgivelse af begeering om rekonstruktionsbehandling er, at dette bade kan fore-
tages af skyldneren selv og skyldnerens fordringshavere. Hertil folger der endvidere en mulighed for,
at Finanstilsynet 1 visse tilfelde kan begare, at skyldner skal tages under rekonstruktionsbehandling,

hvilket ikke vil blive behandlet neermere i det folgende.*

Det folger ikke direkte af lovgivningen — herunder specifikt KL — ~vem, der kan undergives rekon-
struktionsbehandling. Det folger dog af KL § 11, stk. 1, at "En skyldner, der er insolvent [...]” kan
tages under rekonstruktionsbehandling, hvilket dermed medferer to krav — nemlig at retssubjektet
skal vere en skyldner, og at denne skal vare insolvent. Kravet om insolvens folger af KL §§ 17 og
18, hvoraf formodningsreglen kan udledes. Ved egenbegering er kravet om insolvens i langt de fleste
tilfelde opfyldt, men skifteretten har stadig pligt til at naegte indledning af rekonstruktionsbehandling,
safremt der foreligger modstridende oplysninger, der indikerer, at skyldner faktisk ikke er insolvent.
Dette er ligeledes geldende for tilfaelde, hvor skyldner samtykker 1 en begaring, der er indgivet af
fordringshaver.’® Skyldner kan vare savel en fysisk som en juridisk person, men sondringen er ikke
irrelevant 1 tilfeelde af rekonstruktion. Safremt der indgives en begering om rekonstruktionsbehand-
ling af en kreditor mod skyldner, som er en fysisk person, vil denne blive betragtet som en konkurs-

begeering, hvis skyldner ikke samtykker, jf. KL § 11, stk. 5, 1. pkt.*’

** Heiberg m.fl. (2018), side 23

% Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 71

*® Heiberg m.fl. (2018), side 32 f., Hansen & Petersen (2014), side 21 f. og Bang-Pedersen m.fl. (2011), side
73 f.

*" Heiberg m.fl. (2018), side 24 ff.
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3.1.1. Begzering om rekonstruktionsbehandling

Der folger en raekke essentielle krav af KL § 11, stk. 2, til begaeringen, som skal opfyldes, for denne
har virkning. Begaringen skal indeholde forslag til beskikkelse af en (eller flere) rekonstrukterer samt
en regnskabskyndig tillidsmand. Det folger endvidere af bestemmelsen, at de foresldede personer skal
erklare, at de er villige hertil, og at de opfylder betingelserne 1 KL § 238, som blandt andet indeberer,
at de pagaldende ikke ma vare nartstaende til skyldner, vaere athengig af skyldneren eller 1 ovrigt
have en interesse 1 sagens udfald. Safremt betingelserne 1 KL § 11, stk. 2, ikke er opfyldt, vil begee-
ringen vare uden virkning, hvilket medferer, at denne ikke kan danne fristdagsgrundlag i medfer af
KL § 1, stk. 1, nr. 1. Skifteretten er endvidere afskaret fra i denne situation at give en kort frist til at
fremskaffe og indlevere tilstrekkelige oplysninger 1 medfer af KL § 8. Der er endvidere en raekke
formelle krav oplistet i KL § 7, som skal opfyldes, hvilket blandt andet omfatter skyldnerens navn og
bopal.*®

Fristdagen ved rekonstruktionsbehandling dateres til den dag, hvor skifteretten modtager begeringen,
Jjf. KL § 1, stk. 1, nr. 1. Fristdagen vil 1 tilfeelde af rekonstruktionsbehandling imidlertid udelukkende
opna en retlig virkning, séfremt der stadfaestes et rekonstruktionsforslag med den pagaldende dag
som fristdag. Det er endvidere et krav, at det stadfaestede rekonstruktionsforslag indeholder bestem-
melse om tvangsakkord, eller at der 1 forbindelse hermed afsiges konkursdekret eller kendelse om

geeldssanering.*’

3.1.2. Indledning af rekonstruktionsbehandling

Skifteretten paser en provelse af insolvenskravet, og indledningen af rekonstruktionsbehandlingen
indikerer derved, at skyldner uden tvivl er insolvent.*” Som omtalt, indeholder begaringen til rekon-
struktionsbehandlingen forslag til beskikkelse af en eller flere rekonstrukterer samt en regnskabskyn-
dig tillidsmand. Skifteretten skal ved indledningen af rekonstruktionsbehandlingen udpege og be-
skikke disse. I den forbindelse er de dog ikke bundet af forslagene fra selve begaeringen, jf. KL § 11

a, stk. 1. Rekonstrukteren har til opgave at varetage kreditorernes interesser og derved serge for, at

¥ Heiberg m.fl. (2018), side 28 f., Hansen & Petersen (2014), side 22 f. og Bang-Pedersen m.fl. (2011), side
76 ff.

** Heiberg m.fl. (2018), side 28 f.

* Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 82

Side 18 af 77



disse ikke bliver tilsidesat. I og med rekonstrukteren ikke som udgangspunkt overtager selskabets

ledelse, vil rekonstrukteren ligeledes have en radgivende funktion overfor virksomhedens ledelse.*’

Sa lenge virksomheden er under rekonstruktionsbehandling, har kreditorerne sikkerhed for, at ingen
gammel geld som udgangspunkt betales. Hertil folger der en undtagelse af KL § 72, stk. 1, hvorved
det alligevel er muligt, sdfremt betalingen er nedvendig for at afveerge tab. Baggrunden for dette er,
at afveergelsen af tab ligeledes er 1 kreditorernes interesse for at bibeholde den nuverende verdi 1

virksomheden og derved undga et tab for kreditorerne ved opher af rekonstruktionsbehandlingen.

3.2. Lenmodtagers retsstilling under rekonstruktionsbehandling

Under rekonstruktionsbehandlingen har lenmodtagerne en raekke rettigheder, som er medvirkende til
at beskytte dem mod blandt andet tab af len. Der er en raekke bestemmelser, der generelt vedrerer
gensidigt bebyrdende aftaler, mens der ligeledes er bestemmelser, der specifikt vedrerer ansattelses-

forhold.

For s& vidt angar gensidigt bebyrdende aftaler, folger der en mulighed for at viderefere disse for
skyldner, safremt der gives samtykke fra rekonstrukteren, jf. KL § 120, stk. 1, 1. pkt.** En viderefo-
relse heraf medforer, at medkontrahenten opnar sikkerhed for sit vederlag 1 form af status efter KL §
94, nr. 2, jf. KL § 12p, stk. 2, for sd vidt angér vederlaget for tiden efter indledningen af rekonstruk-
tionsbehandlingen.”> Udgangspunktet for gensidigt bebyrdende aftaler er, at medkontrahenten ikke
kan kraeve yderligere sikkerhed, jf. KL § 12q, stk. 1, nr. 1.** Hertil folger der imidlertid en undtagelse
af bestemmelsens stk. 2, hvor lonmodtageren kan kreve betryggende sikkerhedsstillelse, safremt
denne modtager vederlag periodevist bagud, og det vedrerer tiden efter indledning af rekonstrukti-
onsbehandlingen. Det folger videre af KL § 12q, stk. 2, 2. pkt., at lenmodtageren kan have arbejds-
aftalen, hvis der ikke er stillet sikkerhed inden 14 dage eller uden ugrundet ophold. Dette er blot en
mulighed, lonmodtageren har, og det er derfor ogsa muligt at fortsette ansattelsesforholdet som hid-

til. Safremt lonmodtageren valger at fortsatte ansattelsesforholdet, medferer det ikke, at vedkom-

*! Hansen & Lundgren (2019), side 589 ff.
*> Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 324 f.
* Ibid., side 326
* Ibid., side 347
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mende mister en eventuel dekningsmulighed 1 en senere konkurs eller hos Lenmodtagerens Garan-
tifond. Anderledes er situationen, hvis der er forfalden len, der ikke er betalt, hvor lenmodtageren

ved fortsat arbejde kan risikere at miste dekningsmuligheden.®

Som omtalt ovenfor, stilles der et generelt krav om rekonstrukterens samtykke ved videreforelse af
gensidigt bebyrdende aftaler. I henhold til KL § 12u, der specifikt regulerer videreforelse af ansaet-
telsesforhold, mé det imidlertid antages, at der ikke nedvendigvis er et krav om samtykke, da det
implicit ligger 1 KL § 12u, at der er en reaktionspligt fra skyldnerens og dermed arbejdsgiverens side,
hvilket ikke skal pdlaegges som en byrde pa lenmodtageren. Det folger neermere af bestemmelsen, at
skyldner inden 14 dage efter indledning af rekonstruktionsbehandling skal erklere, hvorvidt vedkom-
mende ensker at viderefore ansattelsesforholdet eller ej. Safremt skyldner efter den givne frist erklae-
rer ikke at ville viderefore ansettelsesforholdet, vil vederlaget fra rekonstruktionsbehandlingens be-
gyndelse til afgivelse af erklaeringen opn status efter KL § 94, jf. KL § 12u, stk. 1, 3. pkt.** I tilfzelde
af, at skyldner ikke valger at viderefore aftalen, opnar lenmodtageren i henhold til KL § 12r, stk. 1,
retten til at heve aftalen, hvilket suppleres af den sarskilte regulering 1 KL § 12u, stk. 2, hvor lon-
modtageren opnar mulighed for at have, hvis lenmodtageren har en sarlig grund hertil som folge af

@ndrede forhold, der er begrundet i rekonstruktionsbehandlingen.*’

3.2.1. Rekonstruktionsregulering

Der folger ikke serregler af KL for sd vidt angar rekonstruktionsregulering af ansattelsesaftaler, og
retsstillingen folger derfor af den generelle bestemmelse om rekonstruktionsregulering af gensidigt
bebyrdende aftaler, der er udformet i KL § 12t. Heraf fremgar det af bestemmelsens stk. 1, at skyld-
neren kan opsige et vedvarende retsforhold med saedvanligt eller rimeligt varsel, hvis rekonstrukteren
samtykker.*® Dette er dog kun muligt, sifremt medkontrahentens ret ikke er sikret ved tinglysning
eller anden offentlig registrering, jf. KL § 12t, stk. 1, 2. pkt. En anden undtagelse hertil folger af de
narmere fastsatte minimumsvarsler i funktionarloven, som udever en serlig beskyttelse for lanmod-
tagere, der har opnaet funktionerstatus. Det er sdledes ikke muligt at regulere opsigelsesvarslet, hvis
varslet allerede folger de praceptive minimumsregler, der er fastsat 1 funktionerlovens § 2. For sd

vidt angdr lenmodtagere, der ikke er funktionarer, skal det vurderes, hvad der anses for sedvanligt

* Andersen m.fl. (2016), side 604 ff.

* Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 381 f.

7 1bid., side 386 f.

*® Lauritzen: Erstatning til lonmodtagere for forkortet varsel under rekonstruktion og konkurs (FM 2013.70)
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eller rimeligt. I den forbindelse kan eksempelvis overenskomster have en betydning for vurderingen
— dog uden at vere bindende.* Der folger endvidere en adgang til at yde erstatning, séfremt der er
serlige grunde hertil. Dette folger af princippet 1 KL § 61, stk. 3, jf. KL § 12t, stk. 2. Erstatningskravet

vil opna samme stilling som kontraktkravet ville kunne opn4 i konkursordenen.”

3.2.2. Lonmodtagernes Garantifond

Dezkningsmuligheden fra Lenmodtagernes Garantifond er reguleret 1 lov om Lenmodtagernes Ga-
rantifond. Heraf folger det af bestemmelsens § 1, stk. 1, nr. 4, at Lenmodtagernes Garantifond er med
til at sikre lenmodtageres krav pa leon 1 tilfeelde af, at arbejdsgiveren bliver taget under rekonstrukti-
onsbehandling. Denne garanti omfatter krav pa len, der forfalder under rekonstruktionsbehandlingen,
jf. lov om Lenmodtagernes Garantifonds § 2, stk. 4, 1. pkt. Derudover er der et krav om, at rekon-
strukteren skal samtykke, for der kan ske udbetaling fra fonden, jf. lov om Lenmodtagernes Garanti-
fonds § 2, stk. 4, sidste pkt., jf. KL § 12, stk. 1. I henhold til lov om Lenmodtagernes Garantifonds §

3, stk. 2, vil fonden i rekonstruktionstilfeelde kunne udbetale op til tre maneders lon.”!

[ tilfeelde af opher af virksomheden forefindes der ligeledes en sikring af lonmodtagernes krav pd lon,
safremt arbejdsgiveren ikke har mulighed for at betale kravet, jf. lov om Lenmodtagernes Garanti-
fonds § 1, stk. 1, nr. 3. Det antages 1 den forbindelse, at opheret skal have en definitiv karakter. |
forbindelse med salg af virksomhed vil kravene typisk blive dekket af erhververen i henhold til VOL
— og altsd ikke Lenmodtagernes Garantifond. Dette athaenger imidlertid af tidspunktet for en eventuel

opsigelse og overdragelsens indtreeden, hvilket vil blive behandlet naermere i afsnit 4.1.

Muligheden for deekning fra Lonmodtagernes Garantifond er ikke den samme under rekonstruktions-
behandling som under konkursbehandling. Ved virksomhedsoverdragelse i forbindelse med en re-
konstruktion, vil Lanmodtagernes Garantifond ikke kunne dekke eventuelle krav fra leanmodtagere,
safremt kravene stammer fra perioden, der ligger forud for indledningen af den pageldende rekon-
struktionsbehandling. Dette medferer en risiko for erhverver, da denne kan risikere at overtage en

raekke udaekkede lonmodtagerkrav.’>

* Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 363 ff. og 387 ff.

*% Lauritzen: Erstatning til lanmodtagere for forkortet varsel under rekonstruktion og konkurs (FM 2013.70)
°! Heiberg m.fl. (2018), side 250

>* Hansen & Lundgren (2019), side 614 f.

Side 21 af 77



3.3. Opher af rekonstruktionsbehandlingen

Der folger en raekke forskellige muligheder, hvorpa rekonstruktionsbehandlingen kan ophere. Disse
er udtemmende oplistet 1 KL § 15. Foruden en rekke ophersmuligheder som folge af manglende
overholdelse af en nermere bestemt reekke formelle betingelser 1 KL, herunder blandt andet skyldners
udeblivelse 1 n@ermere angivne tilfelde, manglende sikkerhedsstillelse samt manglende vedtagelse af
rekonstruktionsplan, kan rekonstruktionsbehandlingen kraves ophert af skifteretten 1 henhold til KL

§ 15, stk. 1, pa folgende fire mader; hvis

1) skyldneren ikke er insolvent, jf. § 17, stk. 2, og § 18,
2) skyldneren ikke samarbejder loyalt eller bringer fordringshavernes ret i fare,
3) skyldneren begcerer det eller

4) rekonstruktionsbehandlingen er udsigtslos.”

Geldende for savel de specifikt opregnede ophersgrunde 1 KL § 15, stk. 1, samt henvisningerne til
de ovrige ophersgrunde angivet 1 KL er, at skifteretten udtrykkeligt skal treffe bestemmelse om, at
der skal ske opher af rekonstruktionsbehandlingen.” Rekonstruktionsbehandlingen kan ophere ved
skifterettens bestemmelse, hvis skyldner bliver solvent, jf. KL § 15, stk. 1, nr. 1. Skyldner kan i visse
tilfelde ende med at blive solvent som folge af et stadfaestet rekonstruktionsforslag, der indeholder
en tvangsakkord og/eller en virksomhedsoverdragelse. Disse tilfelde reguleres imidlertid ikke af KL
§ 15, men derimod af KL § 13f, hvor det allerede her angives, at en rekonstruktionsbehandling ophe-
rer ved stadfastelse af et rekonstruktionsforslag.”* De ovenfornzvnte ophersmuligheder i KL § 15,

stk. 1, vil ikke blive behandlet yderligere 1 det folgende.

3.3.1. Stadfzestelse af rekonstruktionsforslag

For at en rekonstruktion kan blive behandlet efter KL’s regler, skal denne besta 1 enten en virksom-
hedsoverdragelse og/eller en tvangsakkord, jf. KL § 10. Dette sker ved stadfastelse af et rekonstruk-
tionsforslag, der stemmes om pa et made 1 skifteretten, jf. KL § 13, stk. 1. Dette mode skal som det
klare udgangspunkt atholdes senest 6 méineder efter 4-ugers-medet, som er det mode, der indledende
afholdes, hvor forslaget til rekonstruktionsplanen skal vedtages, jf. KL § 11e, stk. 1. 14 dage forin-

den atholdelse af medet, hvorpa rekonstruktionsforslaget skal stadfaestes, skal forslaget samt gvrigt

>3 Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 569 ff. og Heiberg m.fl. (2018), side 62 ff.
> Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 572 f.
% Ibid., side 435 f.
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relevant materiale, der er neermere angivet i KL § 13b, stk. 1, udsendes til skifteretten, kendte kredi-
torer og andre, der berares, jf. KL § 13, stk. 2. Det skal endvidere angives heri, hvornar medet pa-
tenkes afholdt. I henhold til KL § 13c, stk. 1, har skyldner, rekonstrukter og tillidsmand medepligt —

udebliver skyldner, kan det medfere opher af rekonstruktionsbehandling.

Der geelder et majoritetskrav 1 forbindelse med afstemning om rekonstruktionsforslaget. Det folger
af KL § 13d, stk. 1, at rekonstruktionsforslaget er vedtaget, medmindre et flertal af de repraesenterede
fordringshavere pa medet stemmer imod. Derudover skal forslaget stadfaestes af skifteretten, for det
endeligt opnar gyldighed, jf. KL § 13e, stk. 1. Hvorvidt rekonstruktionen forventes at ende ud 1 virk-
somhedsoverdragelse, tvangsakkord eller en kombination heraf skal allerede fremga af rekonstrukti-
onsplanen, der fremlagges i forbindelse med 4-ugers-medet, jf. KL § 11c, stk. 2, nr. 1.°® Mulighe-

derne herfor vil blive behandlet i1 de felgende afsnit.

3.3.1.1. Tvangsakkord

Tvangsakkord reguleres af KL § 10a, hvoraf det forst og fremmest fastlaegges 1 bestemmelsens stk.
1, at en tvangsakkord enten kan vare en procentvis nedsattelse, et bortfald af fordringerne mod
skyldneren eller vaere 1 form af en betalingsudsattelse. Mulighederne 1 KL § 10a, stk. 1, er udtem-
mende, og tvangsakkorden skal derfor udformes pd baggrund af de fernavnte muligheder, hvortil det
ligeledes er muligt at kombinere disse.”” Tvangsakkorden omfatter i henhold til KL § 10a, stk. 2, ikke
fordringer, der er stiftet, efter skifteretten har modtaget rekonstruktionsforslaget. Derudover omfatter
tvangsakkorden ikke pantefordringer, hvor pantet er tilstraekkeligt til at dekke fordringen samt for-
dringer med fortrinsret 1 konkurs, herunder blandt andet lenmodtagerkrav — dette medferer, at lon-
modtagerkrav vil kunne forfelges pa helt sedvanlig made. Endeligt er fordringer ikke omfattet, hvis
de udger et mindre beleb, som er bestemt til at falde uden for i1 tvangsakkorden. Retsvirkningen af,
at visse fordringer falder uden for, er, at disse skal betales fuldt ud.”® Udgangspunktet for de reste-
rende fordringer, der sdledes ikke er omfattet af KL § 10a, stk. 2, er, at de skal behandles ligeligt, jf.
KL § 10c, medmindre der sker bortfald heraf i henhold til de ovenfor navnte situationer i KLL § 10a,
stk. 2, eller hvis der sker bortfald efter KL § 10a, stk. 3. Bortfaldsgrundene i KL § 10a, stk. 3, omfatter

°% Heiberg m.fl. (2018), side 45 ff. og Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 485 ff.
°7 Heiberg m.fl. (2018), side 121
*¥ Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 489
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gavelofter, renter for tiden efter indledning af rekonstruktionsbehandling, krav ifelge leasingaftale,

krav pa konventionalbod samt efterstillede fordringer i tilfzelde af konkurs.™

Virkningen af tvangsakkord folger af KL § 14, stk. 2, hvorefter skyldner "befries” for geld, der ikke
overtages ved tvangsakkorden enten i form af nedsettelse eller bortfald. Dette gelder for hele skyld-
nerens geld, ogsa selvom enkelte fordringshavere eksempelvis ikke har taget del 1 afstemningen om
rekonstruktionsforslaget og dermed tvangsakkordens udformning. Det er vaerd at bemaerke, at tvangs-
akkorden kan betegnes som ugyldig 1 nermere angivne tilfeelde 1 henhold til KL § 14, stk. 4, hvor der
er sket kreditorbegunstigelser. Denne ugyldighed kan medfere en ophavelse af den ellers stadfastede
rekonstruktion, jf. KL § 14e, stk. 1, nr. 1, hvorefter der vil vaere mulighed for at starte en omstedel-

sessag i en eventuel efterfolgende konkurs.®

3.3.1.2. Virksomhedsoverdragelse

Rekonstruktionsbehandlingen kan vare medvirkende til at give virksomheden et ”pusterum”, som 1
tilfelde af enske om en virksomhedsoverdragelse kan have til formal at bidrage med den fornedne
tid til at gere virksomheden salgsklar samt finde den rette kaber, der er villig til at give en pris, der
stemmer overens med sa&lgers/skyldners og fordringshavernes forventninger. Dette uden samtidig at
vaere bekymret for kreditorers indgivelse af en konkursbegering, som 1 de fleste tilfaelde ikke vil vaere
lige sé aktuel forestaende, sédfremt der er pabegyndt en rekonstruktionsbehandling. Derudover vil en
virksomhedsoverdragelse medvirke til, at ellers levedygtige virksomheder vil kunne blive viderefort
og pa den made reddet, selvom de pa tidspunktet for rekonstruktionsbehandlingens indledning er

. 1
insolvente.®

Det er ikke altid muligt at sikre virksomhedens overlevelse gennem virksomhedsoverdragelse grundet
det tidspres, der kan forekomme — og som i langt de fleste situationer er aktuelt. I situationerne, hvor
der ikke er tilstrekkelig tid til at forhandle fordelagtige vilkar samt en fordelagtig pris, kan virksom-
hedens aktiver i forste omgang overdrages til et sgster- eller datterselskab, hvorfra der efterfolgende

vil vaere mulighed for et videresalg. En anden fordel herved kan vere, at det formentlig vil mindske

> Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 505 f.
 Tbid., side 584 ff.
! Heiberg m.fl. (2018), side 118 f.
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offentlighedens kendskab til den pagaldende virksomheds insolvens, i og med den levedygtige del

af virksomheden relativt hurtigt selges til soster- eller datterselskabet.®”

Virksomhedsoverdragelsen kan i1 henhold til KL § 10b, ”/...] ga ud pd overdragelse til eje af skyld-
nerens igangveerende virksomhed eller en del heraf, der bevarer sin identitet, og som udgor en oko-
nomisk enhed, der er organiseret med henblik pd udovelse af en okonomisk aktivitet.”® Aftalen, der
danner grundlag for virksomhedsoverdragelsen, reguleres ikke af KL, hvorfor den folger almindelige
virksomhedsoverdragelsesretlige lovregler. Der sker dog alligevel en vis regulering, der er med til at
sikre, at formalia overholdes. Samtidig er det med til at sikre, at kreditorerne far tilstreekkelige oplys-
ninger til at tage stilling til det fremsatte rekonstruktionsforslag. I henhold til KL § 13b, stk. 1, nr. 1,
skal rekonstruktionsforslaget, saifremt det indeholder bestemmelse om virksomhedsoverdragelse, in-
deholde oplysninger om overdragelsessummen, omfattede aktiver, passiver, aftaler samt oplysninger

. 4
om erhverver af virksomheden.®

Ved stadfaestelse af et rekonstruktionsforslag, indeholdende en bestemmelse om virksomhedsover-
dragelse, overfores skyldnerens rettigheder og forpligtelser, der folger af de gensidigt bebyrdende
aftaler, der er viderefort 1 medfer af KL § 120, jf. KL § 14c, stk. 2, 1. pkt., til erhverver af virksom-
heden. Dette geelder imidlertid ikke arbejdsaftaler, hvorfor disse reguleres af VOL, jf. KL § 14c, stk.
3. Udgangspunktet er derfor, at erhverver indtreder 1 skyldnerens rettigheder og forpligtelser for sa
vidt angar de lenmodtagere, der var ansat i1 virksomheden pa overdragelsestidspunktet — dette uanset

om aftalen er viderefort eller ej i forbindelse med rekonstruktionen.®®

Stadfestelse af et rekonstruktionsforslag, der indeholder en virksomhedsoverdragelse, nyder en vis
beskyttelse 1 en eventuel efterfolgende konkurs, en senere rekonstruktionsbehandling samt en even-
tuel senere geeldssanering. Det folger blandt andet af KL § 14c, stk. 1, at virksomhedsoverdragelsen
ikke kan omstades, hvilket medferer, at risikoen for erstatningsansvar de facto bliver mindre. Denne
beskyttelse er dog ikke uden undtagelser, og immuniteten forsvinder dermed, hvis rekonstruktionen

senere ophaves i medfor af KL § 14¢.%°

% Hansen & Lundgren (2019), side 592 og 601

% Ibid., side 601

 Hansen & Lundgren (2019), side 603 og Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 526
% Heiberg m.fl. (2018), side 162 ff.

% Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 584
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Hvor rekonstruktionen udelukkende indeholder en bestemmelse om virksomhedsoverdragelse, vil der
ikke vaere geldsfrigerelse, og skyldnerens bo vil derfor som udgangspunkt blive taget under konkurs-
behandling, safremt skyldneren ikke bliver solvent som folge af overdragelsen, jf. KL § 15, stk. 3.%
Skifteretten afsiger 1 denne situation konkursdekret ex officio, og det er derfor ikke nedvendigt at
indgive en konkursbegzring. I langt de fleste tilfelde, hvor et stadfastet rekonstruktionsforslag alene
indeholder en virksomhedsoverdragelse, vil skyldner ikke blive solvent, da kebesummen formentlig
ikke er tilstraekkelig til at deekke skyldnerens geld. En losning herpa kan vere at kombinere virksom-

hedsoverdragelsen med tvangsakkord.®®

" Heiberg m.fl. (2018), side 118
% Hansen & Lundgren (2019), side 603 og Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 576 f.
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4. Problemstillinger
4.1. Overdragelsestidspunktet og anszttelsesforholdets bestien

4.1.1. Indledende bemaerkninger

Virksomhedsoverdragelse er en af maderne, hvorpa en rekonstruktionsbehandling kan ende. Som
omtalt ovenfor i afsnit 3.3.1.2, sker der ved virksomhedsoverdragelse under rekonstruktion et tvun-
gent debitorskifte.”” Dette medforer, at skyldners rettigheder og forpligtelser, safremt disse hidrerer
fra en gensidigt bebyrdende aftale og er viderefort i henhold til KL § 120, vil blive overdraget til
erhververen, jf. KL § 14c, stk. 2.”° Neerverende er imidlertid ikke gaeldende for alle typer af gensidigt
bebyrdende aftaler — herunder arbejdsaftaler. Arbejdsaftaler reguleres af VOL, jf. KL § 14c, stk. 3.
Det er ligeledes tidligere blevet udledt af C-105/84, Danmols Inventar, preemis 9 og 10, at netop VOL
finder anvendelse, hvor en virksomhed s&lges, mens denne er under rekonstruktionsbehandling. Det
vil 1 det folgende blive behandlet, hvilken betydning overdragelsestidspunktet har i1 forhold til len-

modtagerens retsstilling.

4.1.2. Overdragelsestidspunktets betydning

Hovedprincippeti1 VOL er, at erhverver indtreeder ” /...] umiddelbart i de rettigheder og forpligtelser,
der bestod pa overtagelsestidspunktet [...] ”, jf. VOL § 2, stk. 1. Omvendt vedrerer forhold, der ikke
bestod pé overdragelsestidspunktet, ikke erhververen som udgangspunkt. Dette omfatter bortviste og
fritstillede lenmodtagere, i og med deres ansattelsesforhold som folge af dette forhold ikke anses for
at bestd pa overdragelsestidspunktet. Derimod indtreder erhververen over for de lenmodtagere, der
er opsagt, sygemeldt, pa orlov, pa ferie mv. pa overdragelsestidspunktet.”' Det vasentlige i den for-
bindelse er at bemarke og fastlegge, hvorndr overdragelsen reelt indtreder — og dermed ikke kun
den formelle overdragelse. Parterne kan have en interesse 1 at oplyse en senere overdragelsesdato for
atundga krav fra lanmodtagere, der er blevet fritstillet i forbindelse med rekonstruktionsbehandlingen
og dermed inden det formelle og oplyste overdragelsestidspunkt.”” Denne interesse kan isar fore-
komme ved rekonstruktion, da der blandt andet ikke er den samme dekningsmulighed fra Lenmod-

tagernes Garantifond, hvilket vil blive behandlet neermere i afsnit 4.4.

% Hansen & Lundgren (2019), side 365
" Heiberg m.fl. (2018), side 162

" Hansen & Lundgren (2019), side 366 f.
2 Ibid., side 612

7 Ibid., side 614 f.
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1 U 1998.294 SH var en af problemstillingerne, hvornar der reelt var indgéet aftale om virksomheds-
overdragelse.”* Dommen omhandler en virksomhedsoverdragelse fra et konkursbo — og ikke fra en

rekonstruktionsbehandling — hvorfor der er problemstillinger heri, der ikke er medtaget i det folgende:

National Industries A/S overvejede at opkebe flere virksomheder af strategiske arsager —
herunder W.J. Christensen A/S (herefter WJC), som de overvejede at opkebe i samarbejde
med EDB Berge Andersen. I forleengelse heraf besluttede de to virksomheder efter et mode
den 10. august 1993 at fremsende et kebstilbud til WJC dagen efter den 11. august 1993.
Det fremsendte kebstilbud omhandlede alene enkelte aktiver og dermed hverken fast ejen-
dom eller medarbejderforpligtelser. Kebstilbuddet blev droftet pa et mede den 13. august
1993, hvor det blev klargjort, at WIC gnskede at seelge hele virksomheden eller i hvert fald
en storre del, end hvad der fremgik af det fremsendte kebstilbud. Pa baggrund af en due
diligence-undersogelse, fremsendte keberne et nyt tilbud den 19. august 1993 med en ac-
ceptfrist dateret til den 23. august. Parterne naede fortsat ikke til enighed om et keb. Der
blev afskediget en raekke lenmodtagere den 24. august. Det var omstridt, hvorvidt de po-
tentielle erhververe muligvis havde kendskab til afskedigelser og til hvilke lenmodtagere,
der skulle afskediges. Efterfolgende indgav WIC egen konkursbegaering den 26. august
1993, hvorefter forhandlingerne om et eventuelt salg af virksomheden blev genoptaget den
folgende dag. Der blev indsendt anmodning til skifteretten om tiltraedelse af den skitserede

overdragelse mandag den 6. september.

Hovedkernen 1 dommen var, hvorvidt virksomhedsoverdragelsen reelt var aftalt og tilrettelagt inden
afsigelse af konkursdekretet.” Til trods herfor kan det alligevel udledes, hvilke parametre der tilleeg-
ges vagt 1 vurderingen af, hvorndr overdragelsen reelt — og ikke formelt — indtraeder. Det blev 1 rettens
afgoarelse iser fremhavet, at kebstilbuddet, der blev fremsendt den 19. august, ligeledes omfattede
lenmodtagere, som ogsa var omfattet af det endelige kobstilbud. Retten mente endvidere, at erhver-
verne var med til at beslutte, hvilke lenmodtagere de ville overtage 1 forbindelse med overdragelsen.
Endvidere blev erhverver prasenteret som ny ejer allerede samme dag, som afskedigelserne fandt
sted — og dermed inden afsigelse af konkursdekret, ligesom der ogsa var installeret nye it-systemer

pé dette tidspunkt.”® Disse parametre vil ligeledes kunne anvendes ved virksomhedsoverdragelse i en

™ Klingsten (2016), side 190 f.
" Hansen & Lundgren (2019), side 171 f.
76 Klingsten (2016), side 192
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rekonstruktionsbehandling, hvor det skal vurderes, hvorvidt en overdragelse reelt er sket for eller

efter eksempelvis en lenmodtagers fritstilling.

Det kan dermed fastleegges, at der skal foretages en konkret vurdering af handelsesforlebet op til
selve virksomhedsoverdragelsen for at fastsatte det reelle og 1 visse tilfeelde meget betydningsfulde
overdragelsestidspunkt. I visse tilfelde vil tilretteleeggelsen af en virksomhedsoverdragelse derfor
kunne blive sidestillet med, at der reelt er sket en overdragelse for det af aftalen fremsatte tidspunkt.
Dette synspunkt stemmer overens med det teoretiske, hvor der er bred enighed om, at det er den
faktiske overdragelsesdag, der danner grundlag for vurderingen og dermed fastlaegger tidspunktet for
overtagelse af rettigheder og forpligtelser.”’” Dette blandt andet for at forhindre muligheden for at

omga loven.

4.1.3. Anszettelsesforholdets bestien

Erhverver indtreeder udelukkende i forpligtelser, der bestér pa overdragelsestidspunktet.”® Det blev i
forrige afsnit fastlagt, hvilke parametre der kan medtages, nér dette tidspunkt skal fastlegges, hvor-
imod det 1 det folgende vil blive behandlet, hvornar et ansettelsesforhold anses for vaerende besta-
ende. Dette er i serdeleshed relevant i forhold til insolvente virksomheder, hvor en stor del af lon-
modtagerne kan blive fritstillet forinden virksomhedsoverdragelsen.” Dette kan til tider vare begrun-
det 1 et forseg pa at efterlade lanmodtagerkravet i den insolvente virksomhed, hvorefter erhververen
kan have intentioner om at ansatte de selvsamme 1 den ”nye” virksomhed. Det blev fastlagt af EU-

Domstolen 1 C-101/87, Bork, at det er national ret, der skal bedemme ansattelsesforholdets bestaen:

Det onskedes med dommen at opné en prajudiciel afgerelse omhandlende narmere an-
givne bestemmelser i Radets direktiv 77/187/EQF. P. Bork International A/S (herefter:
Bork) havde opsagt deres lenmodtagere i december 1981 samt opheavet virksomhedens
lejekontrakt, hvorefter virksomheden blev solgt i starten af januar 1982. Ejeren af bygnin-
gerne forestod salget. Driften af Bork havde veret ophert siden december 1981. Erhverve-
ren ansatte over halvdelen af personalet fra for — og i evrigt ikke nyt personale. Hgjesteret
mente, at det athang af en fortolkning af Radets direktiv 77/187/EQF, for det endeligt

kunne fastslas, om lenmodtagernes retsstilling var omfattet af VOL. EU-Domstolen lagde

" Andersen m.fl. (2016), side 578 f. og Andersen m.fl. (2009), side 82 ff.
™ Lauritzen (2007), side 147
” Ibid., side 147
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til grund, at den midlertidige lukning og de manglende lenmodtagere pa overdragelsestids-
punktet ikke i sig selv kunne udelukke, at situationen var omfattet af direktivet. Endeligt
blev det lagt til grund, at national ret skulle tage stilling til, hvorvidt arbejdsforholdet bestod
pa overdragelsestidspunktet. Det blev ligeledes lagt til grund, at ansattelsesforholdet ville
vaere bestdende, safremt national ret kom frem til, at det var en retsstridig og/eller usaglig
opsigelse i1 henhold til direktivets art. 4, stk. 1. Den retsstridige opsigelse ville medfore, at
lenmodtagerne skulle betragtes som verende ansat i virksomheden pa overdragelsestids-

punktet.

Den nationale rets bedemmelse af ansattelsesforholdets bestaen er fri, sa leenge de preceptive regler
i Radets direktiv 2001/23/EF er overholdt.*® Vurderingen foretages i ner tilknytning til overdragel-
sen, hvorefter det vurderes, om det kan godtgeres, at lanmodtageren faktisk fortsatte sit arbejde og
om vedkommende ligeledes blev aflennet af erhververen efter virksomhedsoverdragelsen.®' Som
naevnt i afsnit 4.1.2. kan en lenmodtager have et bestdende ansattelsesforhold, selvom vedkommende
ikke arbejder pa overdragelsestidspunktet. Dette kan vere begrundet i barsel, sygdom, orlov, ferie
mv.* Havde der ikke veeret en nzert forestiende virksomhedsoverdragelse, og havde lenmodtagerens
fraveerende periode ikke medfert en @ndring i ansettelsesforholdets vilkar, vil dette ligeledes vare
tilfeeldet, selvom der foretages en overdragelse af virksomheden i lenmodtagerens fravarende peri-

ode.

4.1.3.1. Lonmodtager opsagt i strid med VOL § 3, stk. 1
Udgangspunktet 1 henhold til VOL § 3 er, at afskedigelse af leanmodtagere ikke kan foretages med

begrundelse i virksomhedsoverdragelsen:™

“Afskedigelse pd grund af overdragelse af en virksomhed eller en del heraf anses ikke for
rimeligt begrundet i virksomhedens forhold, medmindre afskedigelsen skyldes okonomiske,

tekniske eller organisatoriske arsager, der medforer beskeeftigelsesmeessige cendringer.”

% Andersen m.fl. (2009), side 189
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Som det kan udledes af bestemmelsens ordlyd, er det derved ikke tilstraekkeligt, at drsagen til afske-
digelsen kan karakteriseres som okonomisk, teknisk eller organisatorisk. Arsagen skal ligeledes med-
fore en form for @ndring rent beskeaftigelsesmassigt, for afskedigelsen kan anses for ikke at vare
retsstridig.** Forhold, der kan begrunde opsigelsen, kan eksempelvis vere @ndringer i strukturen i
virksomheden, hvilket kan medfere, at stillingen forudsatter andre kvalifikationer. I dette tilfeelde vil
erhververen, sdfremt denne ansatter en ny til stillingen, skulle godtgere, at den tidligere lonmodtager
ikke havde de fornadne kompetencer til fortsat at besidde den givne stilling. Sdfremt den afskedigede
lenmodtager “erstattes” af en ny lenmodtager, der far udbetalt en lavere lon, vil det tilsvarende skulle
godtgeres, at denne lonbesparelse er rimelig 1 forhold til virksomhedens gkonomi og formentlig ogsa,

at det har en betydning for virksomhedens videre levetid.®

I C-101/87, Bork, blev det af EU-Domstolen fastlagt, at retsstridige afskedigelser i forbindelse med
en virksomhedsoverdragelse medferer, at lonmodtagerne ”/...] betragtes, som om de stadig var ansat

i virksomheden pa overforselstidspunktet [...]”, jf. premis 18. Dette kan ligeledes udledes af C-
319/94, Dethier:

Sagen vedrerte udbetaling af godtgerelser — herunder fratreedelsesgodtgerelser — i forbin-
delse med fratreedelse ved likvidation. Der blev truffet afgerelse om retslig likvidation af
Sovam den 15. maj 1991, hvorefter en lenmodtager blev afskediget af likvidator den 5. juni
1991. Der skete efterfolgende en overdragelse af Sovams aktiver til Dethier den 27. juni
1991, og spergsmalet var herefter, hvortil eventuelle krav kunne rettes. Der blev endvidere

rejst spergsmal om anvendelsesomradet for beskyttelsen mod afskedigelse.

EU-Domstolen fastlagde, som i C-101/87, Bork, at Radets direktiv 2001/23/EF (dageldende Rédets
direktiv 77/187/EQF) ligeledes omfatter lonmodtagere, der retsstridigt er blevet opsagt og fritstillet
af overdrageren, hvorefter lonmodtageren stadig har ret til at paberdbe sig retsstridigheden over for
erhververen. Samtidig kan lenmodtageren pdberabe sig krav, der bade vedrerer den usaglige opsi-
gelse samt eventuelle forfaldne krav, der vedrerer tiden inden overdragelsen.*® Folgevirkningerne af

en retsstridig afskedigelse vil dermed vaere, at ansattelsesforholdet fortsat bestar."’ Dette stemmer
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overens med praksis pd omradet, hvor det blandt andet fremgér af C-319/94, Dethier, preemis 41, at
ansettelsen ved retsstridig afskedigelse skal ”/...] betragtes som om den stadig bestod, selv om ar-
bejdstageren ikke er blevet overtaget af erhververen efter virksomhedens overforsel.” 1 henhold til
den EU-retlige afgoarelse vil lanmodtageren derfor skonomisk blive stillet som om, denne aldrig var
blevet afskediget, og vedkommende bevarer derved sdvel rettigheder som forpligtelser, der folger af
ansattelsesforholdet, hvilket nu vil vere i forhold til erhververen.®® Det kan ikke direkte udledes af
VOL § 3, stk. 1, at konsekvensen af en retsstridig afskedigelse er, at afskedigelsen vil blive annulle-
ret.* Der er imidlertid ikke tvivl om, at retsstillingen medforer, at erhververen indtraeder i de okono-

miske forpligtelser, der for pahvilede overdrageren som folge af afskedigelsen.”

Bestemmelsen 1 savel Radets direktiv 2001/23/EF art. 4, stk. 1, som VOL § 3, stk. 1, begrenser
adgangen til afskedigelsen, men den hindrer det ikke fuldstendigt, sdfremt drsagen hertil er anerkendt
af direktivet.”' Befojelsen til at afskedige lonmodtagere er ikke mere begranset i forhold til overdra-
geren end over for erhververen, hvilket medferer, at befojelsen tilkommer bdde overdrageren og er-

hververen pa lige vilkar, jf. C-319/94, Dethier, premis 36 og 37.

I den forholdsvis nye hgjesteretsdom U 2018.471 H, blev der inddraget premisser fra henholdsvis C-
319/94, Dethier, og C-101/87, Bork:

Sagens omdrejningspunkt var lenmodtageren, A, der fungerede som tillidsreprasentant i
den konkursramte virksomhed, De Gule Sider A/S (herefter DGS). Der blev afsagt kon-
kursdekret den 24. november 2011, hvorefter der blev underskrevet aftale om virksom-
hedsoverdragelse mellem konkursboet efter DGS og Eniro Danmark A/S (herefter Eniro)
den 23. december 2011. Kurator informerede om overdragelsen den 27. december 2011,
hvoraf A ikke var omfattet. A blev opsagt med kortest muligt varsel og blev i den forbin-
delse fritstillet. Det fulgte af aftalen, at der skulle ske overdragelse af virksomheden den
30. december 2011. Opsigelsen skete derfor i ner tilknytning til virksomhedsoverdragel-
sen. Eniro tilbed efterfolgende A at blive ansat i den nye virksomhed — dog pé ringere

vilkér end i hans oprindelige ansattelse.

% Klingsten (2016), side 254 f. og Andersen m.fl. (2009), side 259 f.
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Hgjesteret lagde til grund, at A blev afskediget grundet virksomhedsoverdragelsen, og at afskedigel-
sen pd baggrund heraf var 1 strid med VOL § 3, stk. 1. I forbindelse med Hgjesterets begrundelse og
resultat henvises der til de feromtalte afgerelser fra EU-Domstolen, herunder blandt andet det forhold,
at det er op til national ret at bedemme, hvorvidt ansattelsesforholdet bestod ved overdragelsen af
virksomheden, jf. C-101/87, Bork, preemis 17. Derudover henvises der til C-101/87, Bork, praemis
18, samt C-319/94, Dethier, preemis 41 og 42, hvorefter en lonmodtager skal betragtes som om, denne
stadig var ansat pa virksomhedsoverdragelsestidspunktet, sifremt afskedigelsen kunne bedemmes
som varende retsstridig. Det er pd denne baggrund, at Hejesteret fandt, at sifremt en lenmodtager
afskediges retsstridigt i medfer af VOL § 3, stk. 1, kan denne rejse krav mod erhververen af virksom-
heden — herunder blandt andet for lon 1 opsigelsesperioden samt for relevante godtgerelser relateret

til sagen.

En naturlig betingelse for beskyttelsen, der folger af VOL § 3, stk. 1, er, at overdragelsen kan karak-
teriseres som en virksomhedsoverdragelse i1 lovens forstand, jf. VOL § 1. Safremt en lenmodtager
bliver afskediget i naer tilknytning til en overdragelse, der ikke er omfattet af lovens anvendelsesom-
rade, vil der ikke bestd en beskyttelse 1 dette henseende, og afskedigelsen vil derfor formentlig vere
berettiget, hvis der ikke er andre retsstridige forhold — herunder blandt andet 1 henhold til funktionaer-
loven.”® Sanktionsmulighederne i tilfzlde af retsstridig afskedigelse folger ikke af VOL, men de skal
derimod findes 1 ovrig lovgivning og galdende praksis, hvilket ikke vil blive behandlet nermere
her.”

4.1.3.2. Nyanscettelse

I praksis findes der tilfelde, hvor en opsagt og fritstillet lonmodtager efterfolgende tilbydes ansat-
telse 1 erhververens “nye” virksomhed. Hvorvidt dette vil blive karakteriseret som en definitiv afbry-
delse af ansattelsesforholdet og dermed en nyansattelse, kan vaere en vanskelig sondring. Dette spe-
cielt i det tilfelde, hvor lenmodtagerens opsigelse er i nar tilknytning til virksomhedsoverdragelsen.”
En lesning herpa, der kan anvendes 1 praksis, er at iagttage det konkrete ansettelsesforlab under den
forudsatning, at der ikke vil ske eller ikke er sket skifte af arbejdsgiver og derved anvende de for

dette opstillede scenarie geldende retningslinjer.”
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Momenter, der kan medtages 1 vurderingen, kan blandt andet omfatte, hvorvidt lenmodtagerens fra-
treeden er definitiv, og om der dermed er sket et reelt opher af ansattelsesforholdet, herunder hvor
lang perioden er mellem lonmodtagerens fratreeden indtil erhververens (gen)ansattelse af vedkom-
mende. Det er ikke nedvendigvis et krav, at lenmodtagerne skal overfores samtidig med overdragel-
sen af virksomheden, hvilket medferer, at lanmodtagerne, der overferes senere, stadig kan vare om-
fattet af beskyttelsen i VOL.?® Til vurderingen heraf kan det medtages, hvorvidt lenmodtageren i den
mellemliggende periode af de to ansettelsesforhold har modtaget lon, selvom vedkommende reelt
ikke har udfert et stykke arbejde. Derudover vil det ved fremsettelse af tilbud om en efterfolgende
genansattelse ikke blive betragtet som en nyansettelse, sifremt der er krav om, at lenmodtageren
skal acceptere det fremsatte tilbud.”” Der er mange betragtninger og momenter, der skal medtages i
vurderingen af det konkrete forhold, og det kan derfor vaere vanskeligt at opstille generelle retnings-
linjer herfor. Det centrale vil vare at vurdere, hvorvidt der 1 den givne situation foreligger en reel

fratreeden.

4.1.4. Koncernintern overdragelse

En virksomhedsoverdragelse kan ske til sdvel tredjemand som til et datter- eller sosterselskab. Las-
ningen med salg til datter- eller sosterselskab kan 1 visse tilfelde vare fordelagtig — herunder blandt
andet grundet det tidsmaessige aspekt. Den levedygtige del af virksomheden vil forholdsvis hurtigt
blive overdraget til datter- eller sosterselskabet, hvorimod den resterende del, der ikke er rentabel, vil
forblive i det insolvente selskab.”® Der kan dog vaere elementer i dette, der kan veere problematiske.
Det er ikke altid klart, hvornar der egentlig sker en overdragelse af virksomheden, som reguleres efter
VOL. Herunder kan det vaere vanskeligt at gennemskue som lenmodtager, hvornédr og hvordan ved-

kommende er beskyttet. | EU-dommen C-234/98, Allen m.fI., var det netop problemstillingen:

Selskabet Amalgamated Construction Co. Ltd (herefter ACC) og AM Mining Services Ltd
(herefter AM) var begge helejede datterselskaber af AMCO Corporation plc (herefter
AMCO). AMCO omfattede ca. ti selskaber, herunder ACC og AM. ACC og AM var ser-

skilte juridiske enheder, men de havde de samme bestyrelsesmedlemmer. ACC afgav i
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1994 og 1995 tilbud i forbindelse med en licitation. Indholdet af det afgivne tilbud omfat-
tede et vilkar om, at arbejdet ville blive videregivet til AMS i form af en underentreprise.
ACC matte efterfolgende skare ned pa egne aktiviteter og afskedigede i den forbindelse en
rekke lenmodtagere. De pigaldende lonmodtagere blev derefter tilbudt ansattelse hos
AMS. Der skete pd denne made en overdragelse af en vesentlig del af arbejdsstyrken in-
ternt i koncernen. Lenmodtagerne blev senere genansat i ACC pé ny, i og med ACC ikke
valgte at give en ny kontrakt i underentreprise til AMS. I den forbindelse enskede de svar
pa, hvorvidt Radets direktiv 77/187/EQF fandt anvendelse pa to selskaber i samme kon-
cern, hvor der var samme ejere, ledelse, lokaler og arbejde, eller om denne type selskaber

skulle betragtes som én virksomhed.”

EU-Domstolen fastlagde, at Radets direktiv 2001/23/EF (dageldende Radets direktiv 77/187/EQF)
finder anvendelse, nar der sker en overforsel mellem to selskaber i samme koncern, da det folger af
direktivets art. 2, at ”/...] der ved »overdrager« og »erhverver« [forstas] enhver fysisk eller juridisk
person, der som folge af en overforsel som omhandlet i artikel 1, stk. 1, ophorer med at veere hen-
holdsvis bliver indehaver af virksomheden, bedriften eller en del af bedriften.” EU-Domstolen ud-
talte endvidere, at direktivet har til formdl at regulere enhver retlig &ndring, nir dette vedrerer lon-
modtagere, og de ovrige betingelser desuden er opfyldt for anvendelse af direktivet. En overforsel
mellem datterselskaber, der tilherer samme koncern, vil derfor ogsa skulle opfylde direktivets regu-
leringer.'® Det er endvidere en forudsatning, at virksomhederne er to selvsteendige juridiske perso-
ner, og at de har deres egne, individuelle ansettelsesaftaler med de pidgeldende lenmodtagere, jf. C-

234/98, Allen m.fl., premis 17.

En anden vigtig sondring ved en virksomhedsoverdragelse til et soster- eller datterselskab er, at der
kan veaere en risiko for blandt andet omstedelse efter KL’s kapitel 8, séfremt virksomheden, der pa
tidspunktet for overdragelsen er under rekonstruktion, senere hen gér konkurs. Det er ikke utenkeligt,
at verdien af virksomheden kan vise sig at vare hgjere end den pris, som en virksomhed internt 1

koncernen har tilbudt og senere betalt.'"’

Dette problem vil hovedsageligt opsta ved salg til et soster-
selskab, hvor den levedygtige del af virksomheden under rekonstruktionsbehandling flyttes uden for

kreditorernes reekkevidde. Vardiansattelsen vil derfor 1 dette henseende have en storre betydning for
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kreditorerne, da en for lav vaerdiansettelse kommer dem direkte til skade. Ved overdragelse til et
datterselskab vil aktiverne derimod stadig vaere 1 kreditorernes ’besiddelse”, da datterselskabet er ejet
af moderselskabet, som er under rekonstruktionsbehandling. Dette medvirker, at kreditorerne ejer
aktier 1 datterselskabet. Der er derfor ikke ved overdragelse til et datterselskab samme risiko for ef-

terfolgende omstodelse.'”

4.1.5. Delkonklusion

I de foregdende afsnit er betydningen af henholdsvis overdragelsestidspunktet og ansattelsesforhol-
dets bestden blevet beskrevet. Der er adskillige momenter, der har en indvirkning pa forholdet samt
vurderingen heraf, og disse skal alle tages i1 betragtning for at fastleegge retsstillingen. For sa vidt
angar tidspunktet for virksomhedsoverdragelsen, er det essentielt at sondre mellem den formelle og
reelle overdragelse. Forhandlingerne op til overdragelsen kan vare med til at indikere, hvornar (og
hvordan) overdragelsen enskes foretaget. Parternes forhandlinger giver desuden et indtryk af, om der
undervejs sker @ndringer i denne plan som foelge af forhold, der kan gavne henholdsvis overdrageren
og erhververen. I den forbindelse er det vigtigt at betragte ansettelsesforholdene, som bestar inden

overdragelsen, og de eventuelle ndringer der foretages i naer tilknytning til overdragelsen.'®®

Der folger en beskyttelse af lonmodtagere, nér disse er omfattet af VOL, og det har derfor stor betyd-
ning for deres situation at vurdere alle relevante aspekter for at fastlaegge, om de er omfattet af be-
skyttelsen. Her har overdragelsestidspunktet en stor betydning, hvilket er grunden til, at det reelle
overdragelsestidspunkt er betydningsfuldt at fastlegge, sd enkelte lonmodtagere ikke udelukkes af
beskyttelsesomfanget af den arsag. Ansattelsesforholdets bestaen skal bedemmes efter national ret,
hvilket blev fastlagt af EU-Domstolen 1 C-101/87, Bork. En lanmodtagers ansattelsesforhold vil blive
betragtet som bestdende, selvom denne er pé orlov, barsel, ferie eller 1 perioden for overdragelsen er
syg.'” Dette er ikke tilfeldet, sifremt lonmodtageren bliver opsagt og fritstillet inden overdragelsen,
medmindre denne opsigelse er 1 strid med VOL § 3, stk. 1. I sidstnevnte tilfeelde vil ansettelsesfor-

holdet stadig vare bestaende, og lenmodtageren betragtes derfor som ansat pa tidspunktet for virk-

somhedsoverdragelsen, jf. C-101/87, Bork, preemis 18 og C-319/94, Dethier, preemis 41.
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4.2. Hzeftelsesmeaessige problemstillinger

4.2.1. Indledende bemaerkninger

Ved fordringshaveres krav mod en skyldner, som er under rekonstruktionsbehandling, er hovedreg-
len, at ud over undtagelserne 1 KL § 12g, stk. 2-4, finder alle bestemmelser 1 KL §§ 39-52 anvendelse
ved en rekonstruktionsbehandlings indledning, jf. KL § 12g, stk. 1, 2. pkt. Ved en rekonstruktions-
behandling har rekonstrukteren en vasentlig rolle, da det blandt andet er rekonstrukteren, der udfor-
mer rekonstruktionsforslag samt skal godkende vesentlige dispositioner og betalinger, som foretages
under en virksomheds rekonstruktionsbehandling. Nar en virksomhed kommer 1 gkonomiske vanske-

ligheder, ensker virksomhedens fordringshavere naturligvis at blive fyldestgjort sa vidt muligt.

I nerverende afsnit belyses henholdsvis skyldneren, erhververen og fordringshaverens sikkerheds-
rettigheder 1 tilfeelde af rekonstruktionsbehandling. Fordringshavere kan blive fyldestgjort ved en af
rekonstrukteren godkendt disposition eller betaling, som fyldestger kravet, fordringshaveren har til
skyldneren — alternativt kan der ske modregning. Muligheden for at kunne modregne ved bade kon-
kurs og ved rekonstruktion er attraktiv, da parten, der kan modregne, er sikker pé at blive fyldestgjort
pa en effektiv og simpel made, selvom skyldneren ikke er i stand til at betale. Der er dog en raekke
omstendigheder, der gor, at disse fyldestgerende muligheder enten omstedes eller helt afskares, her-
under tilsidesattelse af konkursordenen og betaling med omstedelige betalingsmidler, hvilket vil

blive belyst 1 dette kapitel.

4.2.2. Omstodelse

Omstadelse kan gores geldende ved vedtagelse af sagsanlaeg, salg af omstadelseskrav eller ved en
fordringshavers anlaeg af omstedelsessag. Salg af omstedelseskrav vil ikke blive behandlet 1 det fol-
gende. Ved dispositioner og betalinger under en rekonstruktionsbehandling finder KL § 72, stk. 1 og
2, anvendelse, medmindre den begunstigede ikke kendte eller burde kende til omstendighederne, der

dannede grundlag for fristdagen.'®

Rekonstrukteren og tillidsmanden for en rekonstruktion skal lave en redegerelse over samtlige dispo-
sitioner og betalinger, der kan omstedes, jf. KL § 13b, stk. 1, nr. 3. Redegorelsen skal vere tilstraek-

kelig detaljeret til, at eventuelle fordringshavere pd baggrund af redegerelsen kan vurdere, om et

"5 Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 236

Side 37 af 77



fremsat forslag om salg af retten til at kunne gere krav pa omstedelse geldende er acceptabelt eller
ej. Denne redegorelse skal vedrere dispositioner for fristdagens etablering og inden for omstedelses-

fristen, medmindre den tidsubegreensede omstedelsesregel anvendes, jf. KL § 74.'%

Dispositioner, som kan omstades efter fristdagen, er dispositioner, som skyldneren har foretaget uden
rekonstrukterens samtykke. Har skyldneren alligevel foretaget dispositioner uden rekonstrukterens
samtykke, skal det vurderes, hvorvidt skyldneren har handlet simpelt uagtsomt, groft uagtsomt eller
endda med forset ved at tilsidesatte rekonstrukterens instrukser om, hvad der ma betales/selges og
ikke ma betales/salges. Vurderes det, at skyldneren rent faktisk har handlet groft uagtsomt eller med
forset trods instrukserne, kan det have den konsekvens, at rekonstruktionsbehandlingen opherer,
fordi skyldneren agerer illoyalt eller bringer fordringshaveres rettigheder 1 fare, jf. KL § 15, stk. 1,
nr. 2. Sker en betaling under rekonstruktionen i overensstemmelse med konkursordenen eller for at
afvaerge tab, er omstedelse af denne betaling udelukket, jf. KL § 72, stk. 1. Ydermere kan der ikke
ske omstadelse af dispositioner, safremt de var nedvendige for at bevare skyldnerens virksomhed,
varetage fordringshavernes feelles interesser eller til at erhverve dagligdagens fornedenheder, jf. § 72,

stk. 2.

Har rekonstrukteren godkendt en disposition foretaget under rekonstruktionsbehandlingen, er dispo-
sitionen ikke omstedelig efter KL § 72, medmindre rekonstrukteren dbenbart har overskredet sine
befojelser, jf. KL § 72, stk. 3. Rekonstrukteren har eksempelvis ikke befgjelse til at give samtykke til
virksomhedsoverdragelse, uden der er vedtaget et rekonstruktionsforslag, der er stadfaestet af skifte-
retten, jf. KL § 12, stk. 2, hvorfor en virksomhedsoverdragelse dermed kan vaere omstedelig.'”’” Gen-
nemfores en virksomhedsoverdragelse pa grundlag af et stadfaestet rekonstruktionsforslag, kan over-
dragelsen ikke omstades, jf. KL § 14c, stk. 1, medmindre rekonstruktionen ophaves, jf. KL § 14e,
stk. 3, nr. 3. Optrader en rekonstrukter som formel sdvel som uformel rekonstrukter, er denne pligtig
til at handle med respekt for universalforfalgningsrettens lighedsprincip. Handler rekonstrukteren
ikke efter lighedsprincippet eller forholder denne sig passivt til virksomhedens ledelses potentielt
skadelige handlinger, kan rekonstrukteren risikere at bare ansvaret for tabet, som kreditorerne métte

lide, jf. Hojesterets premisser 1 U 2005.2235 H.
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Er en virksomhed under rekonstruktionsbehandling, skal det overvejes, hvorvidt det er mest hensigts-
maessigt at fortsette driften af virksomheden under rekonstruktionsbehandlingen, eller om driften
skal standses, som var det under konkurs. Ved uhensigtsmeessig fortsettelse af driften kan der vaere
risiko for, at der opstér erstatningsansvar eller risiko for omstedelse 1 forbindelse med en virksom-
hedsoverdragelse.'® Det er op til den kriseramte virksomheds bestyrelse og tilknyttede radgivere at
vurdere forsvarligheden 1 at lade virksomhedens drift fortsatte pa et spinkelt, ekonomisk grundlag.
Ved at lade driften fortsaette er bestyrelsen underlagt et erstatningsansvar efter almindelige erstat-
ningsretlige principper, jf. selskabslovens § 361. Culpanormen for dette omrade bedemmes som va-

rende mild.'"”

Ved vurderingen af, om en bestyrelse burde have indset, at det ikke ville vere forsvarligt at fortsaette
driften af virksomheden efter hdabloshedstidspunktets indtreeden uden yderligere tab, kan “the busi-
ness judgement rule” tages i1 betragtning. Hovedtraekkene i the business judgement rule kan blandt

andet findes hos Ole Borch og Torben Vistisen:

“The business judgement rule udtrykker, at hvis en bestyrelse bygger sine i god tro og med
god vilje udovede skon pad et tilsyneladende forsvarligt beslutningsgrundlag, medforer det
ikke - eller i hvert fald som udgangspunkt ikke - ansvar, selv om det senere konstateres, at

der var tale om tabsgivende fejlskon”.""’

Dette medfoerer, at bestyrelsen kun kan palegges erstatningsansvar, hvis de md indse eller bor indse,

at fortsat drift af virksomheden ikke kan ske uden tab for kreditorerne, og hableshedstidspunktet des-
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uden er indtradt. " Dette kan udledes af Hojesteretsdommen U 2007.497 H, Calypso Verdensrejser:

Sagen omhandler rejseselskabet Calypso, hvis drift blev finansieret ved forudbetalinger fra
kunderne. Kort efter selskabets etablering blev det erklaeret konkurs, hvor selskabet forin-

den havde oparbejdet et stort underskud og negativ egenkapital. Konkursboet anlagde sag

"% Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 591

' Borch & Vistisen: 30 ar efter Havemann — nogle betragtninger om, hvorvidt ledelsesansvar bedemmes
efter en ren culpanorm efter dansk ret (ET 2007.237) og U 1977.274 H, Havemanns Magasiner

" Borch & Vistisen: 30 ar efter Havemann — nogle betragtninger om, hvorvidt ledelsesansvar bedemmes
efter en ren culpanorm efter dansk ret (ET 2007.237), side 240
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mod selskabets direktor samt selskabets daglige ledelse og bestyrelsesmedlemmer med pa-
stand om erstatning for selskabets tab, der var opstaet pa grund af underskuddet. Til brug
for kurators vurdering af Calypsos ekonomiske forhold havde revisionsselskabet Deloitte
& Touche udarbejdet en analyse af selskabets skonomiske udvikling i tiden op til konkur-
sen, og de beskrev situationen sdledes: ”Pd baggrund af vores analyse har vi sdledes intet
fundet, der kunne indikere, at man har vendt udviklingen hen mod en begrensning af den
allerede oparbejdede underbalance.” Herudover kom det som ogsa frem, at Calypso under
hele selskabets levetid havde anvendt en prispolitik, hvor de havde solgt rejser til priser,
der end ikke kunne deekke de direkte omkostninger ved rejsens gennemforelse. Derudover
var hele selskabets forretningsgrundlag, som sagt, baseret pa kundernes forudbetalinger,
hvilket burde kraeve en lebende og effektiv kontrol af udviklingen i selskabets gkonomiske
forhold, som skulle orienteres til bestyrelsen. Denne procedure var dog ikke en fast del af

retningslinjerne, sa orienteringen fandt ikke sted.

Hgjesteret kom frem til, at bestyrelsen burde have fremsat krav om udarbejdelse af protokoller og
orientering om selskabets skonomiske forhold. P4 denne baggrund fandt Hejesteret, at bestyrelsen
havde forsemt sin forpligtelse til at fore tilsyn med selskabets skonomiske forhold, sdledes at selska-
bets kapitalberedskab til enhver tid var ekonomisk forsvarligt, jf. davaerende aktieselskabslovs § 54,
stk. 3, jf. nuverende selskabslovs § 115, stk. 1, nr. 5. Ydermere anforte Hojesteret, at hvis bestyrelsen
havde overholdt forpligtelsen om at fere tilsyn, burde de have varet klar over selskabets darlige oko-
nomi 1 lebet af kort tid, og at selskabet havde lidt betydelige tab, sdledes at driften af selskabets métte

indstilles.

Ved hableshedstidspunktets indtreeden ber selskabsledelsen varetage kreditorernes interesser frem
for eventuelle aktionerer, hvilket skal komme til udtryk 1 de dispositioner, som ledelsen foretager sig
pa selskabets vegne. Kan selskabets ledelse konstatere, at visse dispositioner ikke kan foretages, uden
kreditorerne lider tab pa bekostning af gvrige kreditorers retsstilling, skal rekonstruktionens fristdag

112
etableres.

En virksomhedsoverdragelse, der er foretaget under en rekonstruktionsbehandling efter et af skifte-
retten stadfestet rekonstruktionsforslag, kan som navnt ovenfor ikke omstedes. Det udelukker som

udgangspunkt omstedelse overfor erhververen af virksomheden, jf. KL § 14c, stk. 1. Skifteretten har

"2 Paulsen (2011), side 132 f.
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dog pligt til at negte at stadfaeste et rekonstruktionsforslag, hvis dette er 1 strid med KL § 10c. Vur-
deringen af, om der skal ske omstedelse 1 forbindelse med virksomhedsoverdragelse, forekommer 1
de tilfelde, hvor virksomhedsoverdragelsen sker udenretligt, eller hvis overdragelsen sker under re-
konstruktionsbehandling, hvor der ikke er stadfastet rekonstruktionsforslag.'”® Hertil kan omstedel-
sen ske 1 de tilfelde, hvor virksomheden er solgt til en for lav pris, eller hvor erhververen har berig-
tiget kebesummen ved modregning, jf. KL §§ 64 og 74.""* Er virksomheden overdraget til dens reelle
veerdi, kan der ikke ske omstedelse pd baggrund af prisen, da der ikke lides et yderligere tab for
kreditorerne. Der kan heller ikke ske omstedelse, hvis prisen pd virksomheden er fastsat korrekt,
selvom overdragelsen sker uden vedtagelse og stadfestelse af rekonstruktionsforslag. Omstedelse

forudsatter altsa et tab.

Kan virksomhedsoverdragelsens kebesum karakteriseres som en gave, kan overdragelsen fordres om-
stadt, hvis ”gaven” er overdraget inden for seks méineder for fristdagen, jf. KL § 64, stk. 1. Var eller
blev skyldneren insolvent ved overdragelsen af gaven, kan gaven fordres omstedt op til ét ar for
fristdagen og to ar for fristdagen, hvis erhververen er skyldnerens nartstaende, jf. KL § 64, stk. 2.
Dette gaelder ikke kun ved gave 1 form af en virksomhedsoverdragelse, men overdragelser af aktiver
generelt, jf. KL § 74. I KL findes ingen definition af, hvad der karakteriseres som en gave, og der ma
derfor findes retningslinjer i retspraksis.'"> I Hojesteretsdommen U 2009.1796 H, vedrerende over-
dragelse af et endnu ikke opgjort erstatningskrav til nartstiende, blev landsrettens definition af en
gave stadfestet. Det er sdledes afgerende, om erhververen har ydet tilstrekkeligt vederlag for den
formuefordel, som overdragelsen af fordelen udger. Det vil sige, at sd l&nge neartstdendes vederlag
ikke modsvarer vaerdien af det, der overdrages, er der tale om en gave. For ikke-nertstdende erhver-
vere ma det antages, at der er tale om en gave, hvis erhververen ved eller burde vide, at overdragel-
sessummen er mindre end den reelle verdi, som vil veere omstedelig, hvilket var omdrejningspunktet

iU 2007.2772 H:!16

I sagen overdrog et selskab (E) sine rettigheder som forpagter af en restaurationsvirksom-
hed, herunder retten til at kebe virksomheden. Den nye forpagter (G) overforte forpagt-

ningskontrakten til et anpartsselskab, som G selv var direkter for og eneindehaver af. For

"> Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 596
"4 Ibid., side 596
5 Ibid., side 597
16 Ibid., side 598
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forpagtningskontrakten udleb, blev den overfort til sagsegte (D) som forpagter mod et til-
leeg for at overtage virksomheden i1 henhold til keberetten pa 200.000 kr. D gav G fuldmagt
til pa hendes vegne at underskrive alle dokumenter i forbindelse med forpagtningen m.v.
af restaurationsvirksomheden. D indgik kort efter overdragelsen forpagtningskontrakt med
H, som mod et vederlag pa 3 mio. kr. fik ret til at kebe virksomheden, hvilket blev en
realitet den 5. juli 2003. Anpartsselskabet, som G var direkter for og eneindehaver af, blev
taget under konkurs med 5. februar 2003 som fristdag. Konkursboet kraevede, at D skulle
betale boet et belgb svarende til den berigelse, som D fik ved at overtage forpagtningen og
retten til at kebe virksomheden for 200.000 kr. og kort efter videreoverdrage keberetten,
som ved udnyttelse skulle koste 3 mio. kr. Anpartsselskabets bo gjorde gaeeldende, at bade
anpartsselskabet og D var bekendte med, at anpartsselskabet var insolvent ved overdragel-
sen til D. Spergsmalet gik pa, om denne overdragelse burde anses som en gave, der kunne
omstedes efter KL § 64 og § 74, og om erhverver ved overdragelsen havde padraget sig et

erstatningsansvar.

Hgjesteret tiltradte landsrettens begrundelse om, at anpartsselskabet ved overdragelsen var insolvent
allerede 1 foraret 2002, da selskabet ”/...] var ude af stand til at betale sine fordringer, efterhanden
som de forfaldt, og at denne betalingsudygtighed ikke blot var forbigaende.” Hojesteret lagde til
grund, at pd baggrund af restaurationsvirksomhedens érlige omsetning og det korte tidsforleb mellem
overdragelsen fra D til H, at anpartsselskabet havde ydet D en gave, hvorfor betingelserne for omste-
delse efter KL § 64, stk. 2, var opfyldt. Herefter blev sagsegte gjort erstatningsansvarlig og demt til

at tilbagebetale sin berigelse, som svarede til boets tab.

Ud fra forudsetningen om, at en virksomhedsoverdragelse under en rekonstruktionsbehandling ude-
lukkende mé foretages pa grundlag af et stadfaestet rekonstruktionsforslag, pahviler det erhververen
af virksomheden at lofte bevisbyrden for, at boet ikke har lidt et tab som folge af den lave overdra-
gelsessum.''” T henhold til KL § 77 kan skyldnerens ovrige kreditorer forlange, at den overdragne
ydelse skal tilbageleveres. Dog vil udferelsen af denne bestemmelse vare vanskelig 1 de situationer,
der er tale om tilbagelevering af en virksomhed. Der vil generelt kunne ske omstedelse over for er-
hververen 1 de tilfelde, hvor skyldneren er eller bliver insolvent ved virksomhedsoverdragelse. Dette
galder ligeledes tilfelde, hvor erhververen ved eller burde vide, at skyldneren er insolvent, og over-

dragelsessummen er for lav. Erhververen ville 1 en sddan situation skulle betale differencen mellem

""" Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 601
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overdragelsessummen og virksomhedens reelle vaerdi.''® I stedet for at tilbagelevere virksomheden

bliver omstedelseskravet 1 praksis rettet mod erhververen som et erstatningskrav, jf. KL § 76.

Viser det sig, at en erhverver ved en virksomhedsoverdragelse ogsa er fordringshaver, og denne har
berigtiget kebesummen ved modregning 1 sit krav mod skyldneren, kan modregningen omstedes,
safremt kravet pa kebesummen er opstiet pd baggrund af forhold, der kan sidestilles med en omste-
delig betaling, jf. KL § 69, jf. KL § 42, stk. 4. Herudover vil selve virksomheden ligeledes karakteri-
seres som skyldnerens betalingsmiddel til fordringshaveren, som vil kunne fordres omstedt, sdfremt
betalingen er sket senere end tre maneder for fristdagen, jf. KL § 67, stk. 1, og to ar fer fristdagen,
hvis erhverver er nartstdende, jf. KL § 67, stk. 2.9 1 det tilfeelde, hvor en virksomhedsoverdragelse
finder sted 1 forbindelse med modregning mere end to ar for fristdagen, vil dispositionen sedvanligvis
ikke blive omstedt, jf. KL § 67. Viser det sig imidlertid, at skyldneren var insolvent pa overdragel-
sestidspunktet, og var erhververen i1 ond tro herom, vil modregningen alligevel kunne omsteades, da

der vil vaere tale om en utilborlig disposition, jf. KL § 69, jf. KL § 42, stk. 4, jf. KL § 74."%°

Nér en erhverver har overtaget en virksomhed til en for lav overdragelsessum, kan vedkommende
berigtige overdragelsessummen ved at overtage skyldnerens geld. P4 denne made opnar de ovrige
fordringshavere, som folger med i virksomhedsoverdragelsen, som udgangspunkt fuld dekning ud

121
fra antagelsen om, at erhververen er solvent.

Sadanne fordringshavere kan eksempelvis vaere lon-
modtagere, der er ansat i virksomheden, som bliver overdraget til erhververen. Dog kan der ogsa
opsta problemer, nr en erhverver overtager gelden fra skyldneren, idet en geeldsovertagelse, herun-
der medarbejderforpligtelser, kan stride imod konkursordenen.'*> Som udgangspunkt overtager er-
hververen ved virksomhedsoverdragelsen medarbejderforpligtelser, der er omfattet af KL § 95. Pro-
blemerne kan dog komme til udtryk, hvis der blandt de overtagne lenmodtagere er nogle, hvis krav
omfattes af de simple krav 1 KL § 97, fordi lenmodtageren har en ledende stilling. Overtagelsen af

lenmodtagerne med § 97-krav forer til forskelsbehandling af evrige fordringshavere, der ogsa har §

97-krav.'”® Eksempelvis var spergsmélet i U 2005.2323 @, om der kunne ske omstedelse af len til

"8 Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 598
"9 Ibid., side 599

120 1bid., side 599

121 1bid., side 601
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ledelsesmedlemmer af et selskab, som disse modtog i forbindelse med virksomhedsoverdragelse un-

der selskabets betalingsstandsning:

IT-konsulentvirksomheden A ejedes af sagsagte 1-4, hvori de alle var direkterer. A kom i
okonomiske vanskeligheder, hvorfor der indledtes forhandlinger om overtagelse af virk-
somhedens aktiviteter. Senere gik A i betalingsstandsning, hvor advokat, T, blev beskikket
som tilsyn. Alle aktiver blev overdraget til virksomhed, I, som skulle overtage alle A's
medarbejdere — herunder sagsogte 1-4 med vilkar om, at deres lon skulle modregnes i ko-
besummen. T godkendte dispositionen uden nogen forelaeggelse for evrige kreditorer og
deres godkendelse. A blev efterfolgende erklaeret konkurs, hvorpd konkursboet anlagde
omstedelsessag mod sagsegte 1-4 — alternativt mod T — vedrerende lenningerne til sag-
sagte. Erhverver argumenterede, at overdragelsen af lenmodtagerne var centralt for virk-
somhedsoverdragelsen, da det var dem, der udgjorde A's primare veerdi i form af deres
kompetencer og de kundemaessige forhold. Ved at sikre sagsegtes lonkrav, var risikoen stor
for, at disse lenmodtagere var blevet ansat andetsteds, og dermed ville veerdien af A vere
markant mindre. Derudover var det en forudsatning fra erhververs side, at lenmodtagerne

fulgte med i overdragelsen, da A ikke kunne fortsette uden dem.

Landsretten fandt, at T dbenbart havde overskredet sine befojelser ved sin medvirken til salget af
aktiviteterne 1 A uden kreditorernes godkendelse af overdragelsesaftalen, hvilket resulterede 1, at kre-
ditorerne ikke blev fyldestgjort i overensstemmelse med konkursordenen, jf. KL § 15, stk. 4 og 5.
Sagsegte 1-4's lonkrav var upriviligerede lonkrav efter KL § 97, som ikke ville opnd deekning i til-
feelde af konkurs, hvis ikke kravene blev berigtiget ved modregning i kebesummen ved overdragel-
sen. Derudover fandt Landsretten det ikke tilstraekkelig godtgjort, at overdragelsen ikke kunne vaere
gennemfort pd anden mide, end at direkterernes lonkrav skulle betales. Ydermere var de sagsogte
direkterer bekendte med A's insolvens og dermed pa utilborlig vis blev begunstiget i forhold til gvrige
kreditorer. De sagsogtes lonkrav blev omstedt 1 medfer af KL §§ 67, 72 og 74, mens T blev frifundet

for betaling af det rejste krav.
Har erhververen overtaget § 97-fordringshavere, vil der kunne ske omstedelse af disse, nar virksom-

hedsoverdragelsen sker udenretligt. Nar erhververen overtager en sadan heftelse, indleses skyldne-

rens geld til § 97-fordringshaveren, hvilket méd anses som et usaedvanligt betalingsmiddel, jf. KL §
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67, stk. 1."** Denne disposition er omstedelig, hvis overdragelsen er sket henholdsvis senest tre mé-
neder for og to ar for fristdagen, 1 de tilfelde fordringshaveren er skyldnerens naertstiende, og at
skyldneren var insolvent pa overdragelsestidspunktet, jf. KL § 67, stk. 2. Erhververens berigtigelse
af kebesummen ved overtagelse af skyldnerens endnu ikke eksisterende geld vil anses som en ve-
derlagsfri fordel, der er omsteadelig, nar kebesummen samtidig ikke svarer til virksomhedens reelle
veerdi. Et eksempel pé dette er overtagelsen af endnu ikke opsagte lenmodtagere, hvis opsigelsespe-
riode ville “overlappe” med overdragelsestidspunktet af virksomheden.'*> P4 denne made overtager
erhververen en ikke-aktuel forpligtelse til at betale lon til lonmodtagerne i en eventuel opsigelsespe-
riode, samtidig med at denne vil have betalt underpris for virksomheden. Dette kan dermed ikke
betegnes som en reel geld, som vil kunne fore til en nedsattelse af kebesummen, hvilket kan udledes

at U 2005.2235 H:

Sagen omhandler overdragelse af en virksomhed til en for lav kebesum, mod erhververen
overtager en del af skyldnerens gaeld - herunder fremtidige krav fra endnu ikke opsagte
lenmodtagere. Hojesteret tiltrddte landsrettens afgerelse om, at der i nedsettelsen af kebe-
summen ikke var grundlag for at tage hensyn til den del af passivposten, der udgjorde “op-
sigelsesvarsler”. Ydermere lagde landsretten til grund, at de sagsegte, som var bestyrelses-
medlemmer samt virksomhedens advokat, var bekendte med virksomhedens insolvens og
balance, som blev vedhaftet overdragelsesaftalen i forbindelse med dennes underskrivelse.
Dermed matte de have indset, at der ved overdragelsen var stor risiko for tab for en del af
virksomhedens fordringshavere. Hgjesteret tiltreeder dette med bemerkningen om, at "Det
ansvarspddragende forhold bestar i, at virksomhedsoverdragelsen blev gennemfort pd en
mdde, der indebar en tilsidescettelse af hensynet til en lige fordeling af det insolvente sel-

skabs aktiver mellem kreditorerne [...]".

Har en lenmodtager et krav mod virksomheden, er det som udgangspunkt omfattet af KL § 95 — et
sakaldt privilegeret krav. Er alle lonmodtagernes krav omfattet af KL § 95, og kan § 94-krav ogsa

blive fyldestgjort ved overdragelsen, overholdes konkursordenen. Overtager erhververen ikke samt-

'2* Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 602
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lige lenmodtagere, hvis krav omfattes af KL § 95, ved virksomhedsoverdragelsen, overholdes kon-
kursordenen ikke.'?® En lonmodtager, der ikke overdrages, kan fa sit KL § 95-krav daekket af Lon-
modtagernes Garantifond, hvis skyldneren er taget under konkurs.'”” Se mere herom ovenfor i afsnit
3.2.2 og videre 1 afsnit 4.4.3. En virksomhedsoverdragelse m& under en rekonstruktionsbehandling
kun finde sted, nér der foreligger et stadfastet rekonstruktionsforslag herom. Hvis det i rekonstrukti-
onsforslaget forseges bestemt, at erhververen skal overtage skyldnerens gald, som er 1 strid med
konkursordenen, bliver rekonstruktionsforslaget ikke stadfastet. Gennemfores virksomhedsoverdra-
gelsen trods manglende stadfastelse af rekonstruktionsforslag grundet galdsovertagelse 1 strid med
konkursordenen, vil virksomhedsoverdragelsen vaere omstedelig, jf. KL § 72, stk. 1. En virksomheds
bestyrelse og ledelse samt eksterne radgivere kan péalegges erstatningsansvar overfor skyldnerens
konkursbo, hvis der handles ansvarspddragende — eksempelvis ved at virksomheden ikke overdrages

til dens reelle vaerdi, eller hvis der sker forskelsbehandling blandt virksomhedens fordringshavere.

4.2.3. Modregning

Som nevnt 1 afsnit 4.2.2., kan en erhverver af en virksomhed sege at berigtige kebesummen ved
modregning 1 sit krav mod skyldneren. Ved tvungen modregning far den, der kan modregne, en sik-
kerhed for at blive fyldestgjort effektivt og enkelt, uanset om skyldneren er 1 stand til at betale eller
¢j.'*® Bestemmelsen om modregning under rekonstruktion findes i KL § 12g, som svarer til reglerne
om modregning 1 konkurs efter KL §§ 42-45, hvor “konkursdekretets afsigelse” 1 KL § 42, stk. 1 og
2, er skiftet ud med “rekonstruktionsbehandlingens indledning” i KL § 12g, stk. 1.'*’ Udgangspunktet
er herefter, at der kun kan ske modregning med fordringer, der begge (bade hovedkrav og modkrav)
er stiftet for eller senest pa fristdagen eller mellem fristdagen og rekonstruktionsbehandlingens ind-
ledning."*® I begrebet modregning ligger der et krav om gensidighed — det vil sige et krav om identitet
mellem modkravets kreditor og hovedkravets debitor. Betingelsen er séledes, at hovedkravets kredi-
tor er debitor for modkravet, og modkravets kreditor er debitor for hovedkravet."*' Betingelsen om
gensidighed ved konkurs efter KL § 42, stk. 1, findes 1 KL § 12g, stk. 1, ved modregning i rekon-

struktion.

12 Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 602
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Hvis udgangspunktet om kravenes gensidighed ikke umiddelbart kan opfyldes, kan gensidigheden
mellem retssubjekter skabes gennem identifikation under visse omstaendigheder.'** Er muligheden
for modregning af et fortrinsberettiget § 94-krav ikke afskaret efter KL § 42, stk. 3 og 4, kan § 94-
kravet anvendes til modregning ved rekonstruktionsbehandling, selvom hovedkravet er stiftet for
fristdagen, jf. KL § 12g, stk. 4. Kan et hovedkrav stiftet under rekonstruktionsbehandling ikke mades
med modregning med et modkrav stiftet for rekonstruktionen, skal skyldnerens likviditet under re-
konstruktionen beskyttes, saledes enkelte kreditorer ikke bliver forfordelt gennem modregningen.'*?

Formalet med rekonstruktionsbehandlingen er netop at beskytte skyldnerens indtagter, sa disse kan

ga til driften af den virksomhed, der forseges rekonstrueret.

Nér en skyldner er under rekonstruktionsbehandling, kan skyldneren, sdfremt denne har rekonstruk-
tarens samtykke, viderefore gensidigt bebyrdende aftaler efter KL § 120, stk. 1. Nar en sadan aftale
viderefores, bliver medkontrahentens krav mod skyldneren omfattet af KL § 94 — séfremt der er sam-
tykke fra rekonstrukteren. Det bliver dermed et krav med fortrinsret 1 konkursordenen, jf. KL § 12p,
stk. 1. Dette gaelder til en eventuel opsigelse af aftalen, jf. KL § 12p, stk. 2. Sddanne aftaler kan
eksempelvis vare successive leveringer.'** Leverer skyldneren en ydelse til medkontrahenten, kan
der opstd konnekse modfordringer — fordringer, der udspringer af samme retsforhold — som parterne
kan enske at modregne. Formalet med reglerne om gensidighed er som navnt tidligere at beskytte
skyldnerens likviditet og dermed ogsa sikre, at ”/...] rekonstruktionsbehandlingen kan tage afscet i
skyldnerens eksisterende aftaler (uanset eventuel misligholdelse), sd virksomheden kan drage nytte
af eventuelle gunstige aftaler frem for at skulle re- eller nyetablere et aftalegrundlag i en cendret
forhandlingsposition”.">> Dermed kan en medkontrahent, som paberéber sig konneks modregning,
stilles bedre end efter KL § 94, sledes skyldneren forhindres 1 at drage nytte af aftalen mellem par-
terne. U 2000.194 H behandler denne problemstilling:

Spergsmalet i sagen var, om fordringshavers modregning af et opstaet erstatningskrav pa
grund af misligholdelse af en leveringsaftale kunne modregnes i boets krav, og om mod-
kravet var opstaet for eller efter fristdagen, mens parterne péstod, at hovedkravet opstod

efter fristdagen. Sagen omhandlede en aftale, der var indgéet i marts 1995, om lgbende

2 Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 293

3 Ibid., side 292

4 Ibid., side 299

3 1bid., side 303 og Konkursrddets Beteenkning nr. 1512, side 218
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levering af varer til en fast pris mellem en margarinefabrik og en kunde, som skulle fort-
sette aret ud. Ifelge aftalen kunne leverancernes starrelse stige, sdfremt det var varslet fa-
brikken. Margarinefabrikken anmeldte betalingsstandsning den 24. august 1995, men fort-
satte leverancerne til kunden, frem til fabrikken meddelte kunden den 8. september 1995,
at disse matte indstilles. Den 12. september 1995 blev fabrikken erklaeret konkurs. Kunden
modregnede efterfolgende erstatningskravet for fabrikkens misligholdelse af aftalen (mod-

kravet) i boets krav for leveringen under betalingsstandsningen (hovedkravet).

I dommen fandt Hejesteret, at kundens erstatningskrav, som folge af levereringsaftalens mislighol-
delse, tilkendegiver leveringsforpligtelsens @ndring til en betalingsforpligtelse. Kravet ma derfor an-
ses for stiftet pa tidspunktet for leveringsaftalens indgéelse, jf. almindelige obligationsretlige princip-
per. Parterne tilkendegav desuden, at hovedkravet opstod efter fristdagen. Fordi parterne var enige
herom, tog Hejesteret ikke stilling til, hvorvidt kravene var konnekse. Pa baggrund heraf kunne kun-
den ikke modregne sit erstatningskrav 1 konkursboet, jf. KL § 42, stk. 2. Mellem parterne i dommen
foreld en form for successiv levering — der var aftalt levering til en fast pris, og leverancernes storrelse
var “leseligt” fastlagt, dog med plads til stigninger, som skulle varsles med 14 dage. Idet kunden
havde krav pé faste leverancer fra margarinefabrikken, som dermed udgjorde hele retsforholdet mel-
lem parterne, var der formentlig konneksitet mellem fordringerne, levering og betaling, hvorefter der
kunne ske retmaessig, konneks modregning.'*® Havde Hejesteret taget stilling hertil og vurderet, at
fordringerne udsprang af samme retsforhold, havde kundens retsstilling formodentlig varet, at denne

var berettiget til at modregne sit erstatningskrav 1 konkursboet, jf. KL § 42, stk. 2.

Om ikke-konnekse fordringer gelder, at en fordringshaver ikke kan anvende en KL § 97-fordring til
modregning 1 skyldnerens krav 1 medfer af en viderefert aftale omfattet af KL § 120, jf. KL § 12g,
stk. 3. Om modregning i ikke-konnekse fordringer geelder desuden, at de tidsmaessigt enten begge
skal vare stiftet for eller efter rekonstruktionsbehandlingens indledning. Muligheden for modregning
af ikke-konnekse fordringer afskerer altsé fordringer stiftet pad tvars af rekonstruktionsbehandlingens

indledning."’

Er erhververen af en virksomhed fordringshaver, og har erhververen berigtiget kebesummen af virk-

somheden ved modregning i sit krav mod skyldneren — overdrager — kan modregningen omstedes,

% versen (2018), side 306
7 Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 301
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hvis hovedkravet er opstaet under omstendigheder, som kan omfattes af reglerne om omstedelig
betaling. Som nevnt 1 afsnit 4.2.1., kan virksomhedsoverdragelse sammenholdt med modregning
sidestilles med betaling med usedvanlige betalingsmidler, som ikke kan anses som ordinzr, hvilket
dermed kan omstedes, jf. KL § 69, jf. KL § 42, stk. 4, jf. KL § 67. Eksempelvis kom en sddan om-
stodelig betaling til udtryk i U 2005.2323 @'*® hvor kebesummens berigtigelse skete ved modregning

af ikke-privilegerede lonkrav efter KL § 97, séledes konkursordenen blev tilsidesat.

4.2.4. Delkonklusion

I afsnittene ovenfor er henholdsvis skyldnerens, fordringshaverens og erhververens retsstilling slaet
fast 1 omstedelsessager og ved modregning i forbindelse med virksomhedsoverdragelse under rekon-
struktionsbehandling. Tilsidesatter skyldneren rekonstrukterens instrukser vedrerende dispositioner
og betalinger, kan det have den konsekvens, at rekonstruktionen opherer grundet skyldnerens illoya-
litet, grove uagtsomhed eller forsat, jf. KL § 15, stk. 1, nr. 2. Betalinger i overensstemmelse med
konkursordenen eller for forhindring af tab samt dispositioner foretaget for at bevare skyldnerens
virksomhed m.v. kan ej omstades, jf. KL § 72. Sker der virksomhedsoverdragelse under en rekon-
struktionsbehandling, skal virksomhedsoverdragelsen vare vedtaget ved et af skifteretten stadfaestet
rekonstruktionsforslag for ikke at veere omstedelig, jf. KL § 12, stk. 2. Rekonstrukteren har ikke
befojelse til at samtykke til en sa stor disposition som en virksomhedsoverdragelse. Der péhviler
rekonstrukteren et ansvar for, at der ageres med respekt for lighedsprincippet, saledes at ingen for-
dringshavere uretmassigt forfordeles. Lider fordringshaverne et konstaterbart tab, som skyldes re-
konstrukterens handlinger, har rekonstrukteren handlet ansvarspadragende og kan derved blive er-

statningsansvarlig.

Omstadelsessagsmal kan vedrere udenretlige virksomhedsoverdragelser, virksomhedsoverdragelse
uden stadfaestet rekonstruktionsforslag, virksomhedsoverdragelse med en kebesum under virksom-
hedens reelle verdi, hvor overdragelsen kan karakteriseres som en gave, samt hvis erhververen be-
rigtiger kebesummen ved modregning. Herefter kan virksomhedsoverdragelsen fordres omstedt, sé-
fremt kreditorerne har lidt et konstaterbart tab som felge heraf, jf. KL §§ 64 og 74. Erhververen af
virksomheden skal bevise, at boet ikke har lidt et tab som felge af virksomhedsoverdragelsen. Kan
det konstateres, at skyldneren var eller blev insolvent ved overdragelsen, hvor erhververen var vi-

dende eller burde vaere vidende om skyldnerens insolvens og den betalte underpris for virksomheden,

"% Tidligere refereret i afsnit 4.2.2.
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vil der kunne ske omsteodelse overfor erhververen. Dette resulterer i, at erhververen skal betale diffe-
rencen mellem kebesummen og virksomhedens reelle vardi til overdrageren i1 form af et erstatnings-
krav, jf. KL § 76. Ved virksomhedsoverdragelse til en for lav kebesum kan erhververen berigtige
kebesummen ved at overtage skyldnerens forpligtelser 1 form af gaeld til de overdragne fordringsha-
vere. Disse fordringshavere kan eksempelvis vare lenmodtagere 1 virksomheden, som har krav pa
lon og upriviligerede lonkrav. Konkursordenen skal dog respekteres, ellers kan dispositionerne om-
stades, jf. preemisserne 1 U 2005.2323 @. Overtager erhververen ikke-eksisterende geeld for at berig-
tige en for lav kebesum, eksempelvis 1 form af endnu ikke opsagte lenmodtagere, er der tale om en

vederlagsfti fordel, der vil kunne omstedes, jf. U 2005.2235 H.

Forseger erhververen at berigtige kebesummen ved modregning i et krav mod skyldneren, skal bide
hovedkrav og modkrav som udgangspunkt vere opstaet for fristdagen, senest pa fristdagen eller mel-
lem fristdagen og rekonstruktionsbehandlingens indledning. Derudover skal der vere gensidighed
mellem hovedkrav og modkrav, jf. KL § 12g, stk. 1. Formalet med gensidigheden er at beskytte

skyldnerens likviditet og sikre driften af den virksomhed, der er under rekonstruktion.

4.3. Videreforelse af gensidigt bebyrdende aftaler under rekonstruktionsbehandling — herun-

der om ansaettelsesforhold

4.3.1. Indledende bemaerkninger

Formalet med rekonstruktionsbehandling er at redde og viderefore virksomheden enten helt eller del-
vist i form af tvangsakkord eller virksomhedsoverdragelse.*” Ved en virksomheds rekonstruktions-
behandling kan det besluttes, at driften af virksomheden skal fortsatte for at sikre skyldnerens ind-
tegter. | denne forbindelse vil skyldneren ofte have igangvarende gensidigt bebyrdende kontrakter,
som sikrer virksomhedens indtegtsgrundlag herunder i form af produktion, distribution og evrige
driftsmaessige foretagender. Umiddelbart vil det mest gunstige for en rekonstruktionsbehandlings
grundlag vere, at rekonstruktionsbehandlingen kan tage udgangspunkt i skyldnerens igangvarende
aftaler, séledes skyldneren fortsat kan benytte fordelagtige aftaler. Skyldneren har derfor ofte et enske

om at viderefore en gensidigt bebyrdende aftale under rekonstruktionsbehandlingen efter KL § 120,

% Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 324
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som derefter kan overferes 1 forbindelse med en eventuel virksomhedsoverdragelse. Giver rekon-
strukteren sit samtykke til skyldnerens begaring herom, forer det til, at aftalens medkontrahent opnér

nogle rettigheder og pligter i denne forbindelse.

4.3.2. Videreforsel af gensidigt bebyrdende aftaler

Regler vedrerende skyldnerens mulighed for viderefersel af gensidigt bebyrdende aftaler i forbin-
delse med rekonstruktionsbehandlingen reguleres 1 KL §§ 12n-12u, séledes medkontrahenten ikke
kan oph@ve aftalerne grundet skyldnerens insolvens. KL § 12n er meget lig KL § 53, 1. pkt., som
indleder KL’s kapitel 7 vedrerende den retlige regulering af gensidigt bebyrdende aftaler under kon-
kurs. En veasentlig forskel mellem rekonstruktion og konkurs er blandt andet, at medkontrahenten
eller erhververen ikke indtreeder 1 den gensidigt bebyrdende aftale. Skyldneren, som er under rekon-
struktionsbehandling, kan derimod viderefore indgdede gensidigt bebyrdende aftaler, jf. KL § 120,
stk. 1, 1. pkt.'*" Videreforelsen kan selvfolgelig forst ske med rekonstrukterens utvetydige samtykke.
Denne forskellighed kan begrundes 1, at det er den samme fysiske eller juridiske person, som fortseet-
ter som kontraktpart i forhold til fordringshaverne ved rekonstruktionsbehandling, si der ikke dannes

en ny juridisk enhed som ved et konkursbo.'*!

For at der kan ske videreforsel af gensidigt bebyrdende aftaler under rekonstruktionsbehandling, skal

de folgende kumulative betingelser opfyldes:

1. Skyldneren skal begcere om at viderefore den gensidigt bebyrdende aftale
2. Rekonstruktoren skal give udtrykkeligt samtykke til videreforsel af aftalen

Det er dermed 1 forste omgang op til skyldneren at beslutte, hvorvidt en aftale skal fortsaette. Umid-
delbart bindes aftalens medkontrahent altsa af skyldnerens valg.'** Det er oftest meget tidligt i rekon-
struktionsbehandlingen, der skal tages stilling til, hvorvidt en gensidigt bebyrdende aftale skal vide-
refores. Allerede ved rekonstrukterens rekonstruktionsforslag — hvis ikke for — bliver overvejelsen
om videreforsel af en sddan aftale aktuel. Medkontrahenten af aftalen kan forlange, at skyldneren
uden ugrundet ophold skal tage stilling til, om den gensidigt bebyrdende aftale skal viderefores, jf.
KL § 120, stk. 3. Der er ingen klar definition af, hvad der menes med ugrundet ophold, men ifelge

10 Konkursrddets Beteenkning nr. 1512, side 223
“! Paulsen (2011), side 452 f.
"2 Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 340
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Konkursradets Betenkning nr. 1512 er den almindelige svarfrist én uge. I visse situationer antages

: 3 14
det, at svarfristen ma veere branche- og sedvanebestemt.'*’

KL § 120, stk. 1, hjemler desuden en reetableringsret 1 2. pkt., som ger det muligt at viderefore en
gensidigt bebyrdende aftale med rekonstrukterens samtykke, som medkontrahenten inden for fire
uger fra den fremsatte begering om videreforsel har ophavet grundet skyldnerens misligholdelse.
Denne situation kan opstd, hvis medkontrahenten umiddelbart for rekonstruktionsbehandlingens ind-
ledning har ophavet den gensidigt bebyrdende aftale. Skyldnerens ret til reetablering af aftalen for-
udsetter, at ophavelsen udelukkende er sket pa baggrund af skyldnerens misligholdelse i kraft af
forsinket eller manglende levering af egen penge- eller naturalieydelse og dermed ikke af andre for-
hold, jf. KL § 120, stk. 2. Derudover er det ogsa en forudsatning, hvorvidt og hvordan medkontra-
henten allerede har disponeret efter aftalens ophavelse.'* Har medkontrahenten ageret efter, at afta-
len er ophavet, vil det vaere meget byrdefuldt for medkontrahenten at blive tvunget ind 1 et aftalefor-
hold med skyldneren igen. P4 baggrund heraf vil aftalen ikke kunne viderefores, safremt medkontra-
henten har positioneret sig efter en berettiget ophavelse af aftalen. Medkontrahenten har bevisbyrden

for at have disponeret saledes, at reetablering af aftalen ikke er mulig.'®

Under en rekonstruktionsbehandling kan en skyldner under nermere betingelser opsige en vedva-
rende aftale med et forkortet opsigelsesvarsel, trods aftalens opsigelsesvarsel faktisk er lengere, eller
hvis aftalen er uopsigelig, jf. KL § 12t. Opsigelsen kraver selvfolgelig rekonstrukterens samtykke.
Det forkortede opsigelsesvarsel kan begrundes i formélet med rekonstruktionen — nemlig at kunne
fore hele eller dele af virksomheden videre sd vidt muligt med mindst muligt tab. Opsiger skyldneren
en viderefort, gensidigt bebyrdende aftale vedrerende en lgbende ydelse, skal dette ske med én méa-
neds varsel, jf. KL § 120, stk. 4, 1. pkt., medmindre der er aftalt et kortere opsigelsesvarsel. Dette
gaelder ogséd anseattelsesaftaler. Mere herom 1 afsnit 4.3.3. Overholder skyldneren ikke opsigelses-
varslet, kan medkontrahenten kraeve erstatning for tab, der kan henfores til det forkortede opsigelses-
varsel, jf. KL § 120, stk. 4, 2. pkt. Kravet pa erstatning opgeres for perioden fra det forkortede opsi-
gelsesvarsel frem til tidspunktet for det seedvanlige eller rimelige opsigelsesvarsel, jf. KL § 12t, stk.

1, 1. pkt.

'S Konkursrddets Beteenkning nr. 1512, side 225
"** Paulsen (2011), side 455
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Naér en aftale viderefores efter KL § 120, bliver medkontrahentens krav sikret som sekundert masse-
krav efter KL § 94, jf. KL § 12p, stk. 1. Herved far medkontrahenten forbedret sine rettigheder sam-
menlignet med, at aftalen ikke videreferes. Dog galder det, at hvis der afsiges konkursdekret mod
skyldneren, mister medkontrahentens krav status som massekrav efter KL § 94 fra tidspunktet for
dekretets afsigelse, jf. KL § 12p, stk. 2, 2. pkt. Dette betyder ogsé, at videreforte gensidigt bebyrdende
aftaler i form af ansattelsesaftaler ikke danner massekrav efter KL § 94 1 de to uger, konkursboet

vurderer, om det vil indtraede 1 ansattelsesaftalen, jf. KL § 63, stk. 2, 1. pkt.]46

Viderefores den gen-
sidigt bebyrdende aftale ikke, hvorefter medkontrahenten kan opheve aftalen, fir medkontrahentens
erstatningskrav som folge af ophavelsen status som simpelt krav.'*” Opsiger skyldneren gensidigt
bebyrdende aftaler vedrerende vedvarende retsforhold med sedvanligt eller rimeligt varsel efter KL
§ 12t, stk. 1, kan det efter serlige omstendigheder pélegges skyldneren at betale erstatning for med-
kontrahentens tab, jf. KL § 12t, stk. 2. I de tilfelde medkontrahenten er lenmodtager, vil erstatnings-

kravet enten veere omfattet af KL §§ 94 eller 95. Ovrige krav omfattes af KL §§ 97 og 98.

4.3.3. Szerligt om anszettelsesforhold

I forbindelse med rekonstruktionsbehandlingen vil der ofte ske reduktion i virksomhedens medarbej-
derstab, hvorfor rekonstruktionsregulering af ans®ttelsesaftaler kan vare af vasentlig betydning.
Skyldneren har ogsd mulighed for at viderefore ansettelsesaftaler, da rekonstruktionsbehandlingen
sd vidt muligt baseres pa eksisterende aftaler. Det kan ende med at vere omkostningsrigt for skyld-
neren, hvis ikke det afklares inden rekonstruktionsbehandlingens indledning, hvilke ansattelsesafta-
ler der skal opsiges, og hvilke der skal viderefores. Lenmodtageres retsstilling over for arbejdsgivere
under rekonstruktionsbehandling reguleres 1 KL § 12u og skal sammenholdes med KL § 120, stk. 3,
2. pkt. Bestemmelsen 1 KL § 12u udspringer af bestemmelsen i KL § 63, stk. 2 og 3, som regulerer

lenmodtagerens retsstilling under arbejdsgiverens konkurs.

Udferer lonmodtageren arbejde for skyldneren under rekonstruktionsbehandlingen, eller erklaerer

skyldneren senere end 14 dage efter rekonstruktionsbehandlingens indledning ikke at ville viderefore

148

ans&ttelsesaftalen, far lanmodtagerens krav status efter KL § 94."™ Medkontrahenten i en ansattel-

sesaftale har som 1 gvrige kontraktforhold med skyldneren mulighed for efter udlebet af fristen 1 KL

"¢ Paulsen (2011), side 460
"7 Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 362
8 Ibid., side 379
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§ 12u, stk. 1, at foresperge skyldneren om, uden ugrundet ophold, at tage stilling til, om ansettelses-
aftalen skal viderefores. Medkontrahenten kan rette forespergslen mod skyldneren for 2-ugersfristen,
men skyldneren er berettiget til forst at give svar pa 14. dagen efter indledningen af rekonstruktions-
behandlingen. Retter medkontrahenten ikke forespergsel mod skyldneren om ansettelsesaftalens vi-
dereforelse, og meddeler skyldneren af egen drift ikke medkontrahenten herom inden fristen i KL §
12u, stk. 1, far medkontrahentens eventuelle krav status efter KL § 94. I de tilfeelde hvor arbejdsgi-
veren er under rekonstruktion, og hvor denne senest 14 dage efter rekonstruktionens indledning er-
klerer ikke at ville viderefore ansattelsesaftalen, har lenmodtageren krav pd vederlag stillet for den
forudgdende periode, som har status efter KL § 95. I de situationer, hvor medkontrahenten forholder
sig passivt enten bevidst eller ubevidst, og skyldneren ikke tager stilling til ansattelsesaftalens vide-
reforelse, vil medkontrahenten altsa blive stillet bedre i konkursordenen, end hvis medkontrahenten

rent faktisk gives meddelelse om, at aftalen ikke viderefores.'*

Opsiges en lenmodtager, skal det holdes for gje, om lenmodtageren er funktionaer eller ej. Safremt
lenmodtageren er funktionzr, regulerer funktionarloven lenmodtagerens opsigelsesvarsel, idet loven
er praeceptiv og ikke kan fraviges til skade for funktionaren. Der kan derfor ikke ske rekonstrukti-
onsregulering af opsigelsesvarsler af funktionerer, hvorfor funktionzrlovens opsigelsesvarsler fast-
setter det secedvanlige og rimelige opsigelsesvarsel, jf. KL § 12t, stk. 1. Dette kan dog maksimalt vaere
seks maneder, jf. funktionarlovens § 2, stk. 2 og 3. Er lonmodtageren ikke funktionar, kan det sced-
vanlige og rimelige opsigelsesvarsel 4 en bredere betydning, idet der som udgangspunkt ikke er
fastsat en definition heraf lovgivningsmassigt. I stedet for et lovreguleret opsigelsesvarsel kan ind-
giede overenskomster vere en hjlp til at klarleegge en passende laengde af opsigelsesvarslet. Alter-
nativt kan arbejdsgiver og lenmodtager have aftalt et tilsvarende varsel, som ofte svarer til det, der 1
forvejen gaelder for funktionarer. Selvom lenmodtageren er ikke-funktionzr, men er ansat pa funk-
tionarlignende vilkér, beskyttes lenmodtageren ikke mod skyldnerens rekonstruktionsregulering af

ans&ttelsesaftalen, herunder opsigelsesvarslet.

Indledes rekonstruktionsbehandling af en skyldner, medferer det ifelge Konkursradet som udgangs-
punkt ikke sndringer i den ansattelsesaftale, skyldneren har med den pagaldende lonmodtager.'*

Pé baggrund heraf er indledning af rekonstruktionsbehandling ikke 1 sig selv havebegrundende for

'Y Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 381
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medkontrahenten af en ansettelsesaftale. I nogle tilfeelde anses videreforelsen af en ansattelsesaftale
under skyldnerens rekonstruktionsbehandling dog som en sa vasentlig vilkarsendring 1 ansattelses-
aftalen, at @ndringen udger en opsigelse af den oprindelige ansattelsesaftale med tilbud om en ny
ansattelsesaftale. Det kraever en konkret vurdering, hvornar vilkarsaendringer er si vasentlige, at de
reelt udger en opsigelse af den oprindelige aftale, herunder om der er fastlagt arbejdsandringer 1
ans&ttelsesaftalen. Overordnet gaelder det @ndringer, der resulterer 1, at lonmodtageren faktisk skal
beskaftiges 1 en anden stilling. P4 baggrund heraf sidestilles @&ndringen med opsigelse af oprindelig

stilling med tilbud om fortsat ansattelse i en ny stilling."’

VOL tilskriver desuden lenmodtageren
retten til at heve ansattelsesforholdet, sdfremt overdragelsen medforer vasentlige @ndringer 1 an-
settelsesvilkarene, jf. VOL § 3, stk. 2. Hermed statueres, at vasentlige, arbejdsretlige vilkarsaendrin-
ger skal varsles med lenmodtagerens opsigelsesvarsel. Mere herom 1 afsnit 4.3.4. Baseret pa reglerne
ved konkurs efter KL § 63, stk. 3, ma lenmodtagerens retsstilling ved rekonstruktion antages at vere

152
den samme."

Naér en skyldner er under rekonstruktionsbehandling, foreligger der ofte gensidigt bebyrdende aftaler
mellem skyldneren og dennes medkontrahenter, der fra skyldnerens side er misligholdt. Har en med-
kontrahent et krav mod skyldneren, kan medkontrahenten umiddelbart ikke kreeve sikkerhedsstillelse
for sit krav 1 medfor af den videreforte gensidigt bebyrdende aftale, jf. KL § 12q, stk. 1, da skyldneren
naturligvis ikke er ret likvid."*® Drejer det sig om anszttelsesaftaler med lenmodtagere, som aflennes
bagudrettet, gaelder det efter KL § 12q, stk. 2, at arbejdsgiveren skal stille betryggende sikkerhed for
det forfaldne vederlag, der optjenes efter rekonstruktionsbehandlingens indledning. Betales lenmod-

tageren forud, har denne naturligt sikkerhed, da arbejdet endnu ikke er udfort.'™*

Grunden til, at len-
modtageren vil kunne kraeve sikkerhedsstillelse for sit vederlag, er, at rekonstruktionsbehandlingen
fungerer som anticiperet misligholdelse, som 1 sig selv ikke umiddelbart giver lenmodtageren ret til
at haeve ansaettelsesforholdet.'® Sikkerheden kan dog tidligst kraeves fra efter fremszttelse af kravet,
og lenmodtageren har bevisbyrden for arbejdsgiverens insolvens og risikoen for, at lenkravet ikke
opfyldes.'”® I Vestre Landsrets dom af 12. januar 1983, U 1983.437 V, var spergsmalet, om en lon-

modtager var berettiget til at indstille arbejdet, indtil arbejdsgiveren stillede sikkerhed for lenkravet:

B! Andersen m.fl. (2016), side 247

2 Paulsen (2010), side 507 og Paulsen (2011), side 470
'3 Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 347

" Ibid., side 383

'3 Heiberg m.fl. (2018), side 108

"¢ Ibid., side 107 og Carisen m.fl. (2014), side 204 f.
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Sagen omhandlede en lenmodtager, som blev opsagt den 22. august 1980 med begrundel-
sen, at der var ordrenedgang. Den 22. september anmeldte arbejdsgiveren betalingsstands-
ning, og den 30. september blev der begaret konkurs mod arbejdsgiveren, som herefter
blev erklaret konkurs den 23. oktober 1980. Lanmodtageren havde kravet sikkerhedsstil-
lelse for sin len for oktober maned den 6. oktober 1980. Sikkerheden for lennen blev ikke
stillet, hvorfor lenmodtageren opherte med at mede pa arbejde fra den 21. oktober. P& bag-
grund heraf tilkendte landsretten lenmodtageren lon og feriegodtgerelse til opsigelsesperi-

odens udlagb.

Sikkerhed for lenmodtagerens vederlag skal stilles senest 14 dage efter fremkomsten af pakravet
herom eller efter omstendighederne stilles uden ugrundet ophold. Bliver sikkerheden ikke stillet in-
den den fastsatte frists udleb, kan lenmodtageren have ansattelsesforholdet og kraeve erstatning
grundet arbejdsgiverens misligholdelse. Aflennes lenmodtageren forud”, kan lenmodtageren haeve

ansttelsesforholdet grundet misligholdelse, hvis der sker forsinkelse 1 udbetalingen af lennen.

4.3.4. Nar en viderefort gensidigt bebyrdende aftale overdrages

Safremt skyldneren har taget stilling til, hvilke gensidigt bebyrdende aftaler, herunder ansattelsesaf-
taler, der skal viderefores, kan aftalerne overdrages til erhververen af virksomheden efter gennemfort
rekonstruktionsbehandling, der er endt 1 virksomhedsoverdragelse. Overdragelse af aftalerne inde-
holder bade et debitorskifte og et kreditorskifte. Debitorskiftet kraever efter almindelige obligations-
retlige regler et kreditorsamtykke. Modsat gelder det for gensidigt bebyrdende aftaler, der viderefo-
res efter KL § 120, og overdrages ved virksomhedsoverdragelse, at der som udgangspunkt foreligger
et tvungent debitorskifte. Her overgar skyldnerens pligter og rettigheder til erhververen af virksom-
heden med bindende virkning for medkontrahenten, jf. KL § 14c, stk. 2. Nar overdragelsen af aftalen
sker pa grundlag af KL § 120, opndr medkontrahentens krav status efter KL § 94 i tilfeelde af skyld-
nerens konkurs. Baggrunden herfor er det altovervejende udgangspunkt for at /... ] sikre virksomhe-
dens overlevelse til gavn for samfundet, der bevarer arbejdspladser og produktion [...]” og at kravene
vil opnd fuld dekning 1 henhold til konkursordenen, hvorfor debitorskiftet /...J ikke giver anledning

til beteenkeligheder [...]”."” Det tvungne debitorskifte medferer, at medkontrahenten nu kan rette

7 Konkursrddets Beteenkning nr. 1512, side 396 f.
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samtlige af sine krav mod erhververen, da erhververen som udgangspunkt ikke kan friholdes eventu-

elle erstatningskrav.'>®

Rekonstrukterens rolle er i gvrigt vasentlig i tilfeelde af overdragelse af videreforte aftaler, da rekon-
strukteren er med til at sikre serigsiteten af virksomhedsoverdragelsen med en forventning om, at
overdragne aftaler opfyldes bedst muligt. Ansattelsesaftaler er dog i1 skyldnerens virksomhed 1 hen-
hold til KL § 14c, stk. 3, undtaget fra det tvungne debitorskifte ved videreforelse af gensidigt bebyr-
dende aftaler, som overdrages til en erhverver i1 forbindelse med virksomhedsoverdragelse. I stedet
skal retsstillingen seges i de praceptive regler i VOL, jf. Konkursradets forslag til KL § 10b, stk. 2.'>°
Ifolge Konkursridets forslag til KL § 14c, stk. 3, ber ansattelsesaftaler kunne overdrages, sd lange

det er foreneligt med VOL.'®

Det er derfor ikke afgerende, om en ansattelsesaftale er viderefort
under rekonstruktionsbehandlingen, men derimod om lenmodtageren er ansat pa overdragelsestids-
punktet. Dette kan have stor betydning for perioden pa 14 dage efter rekonstruktionsbehandlingens
indledning, hvori skyldneren skal tage stilling til, om ansettelsesforholdet skal viderefores. Sker der
virksomhedsoverdragelse inden for disse 14 dage, overdrages lenmodtagerne i virksomheden, uanset
om skyldneren velger at viderefore ansettelsesaftalerne. Lenmodtageren har mulighed for at heve
ans&ttelsesaftalen, hvis ikke den videreferes, og lenmodtageren vil dermed ikke vare omfattet af den

forestaende virksomhedsoverdragelse. Ophaver lenmodtageren ikke ansettelsesforholdet, vil ved-

kommende omvendt vare omfattet af virksomhedsoverdragelsen.'®’

4.3.5. Delkonklusion

I de foregdende afsnit er det konstateret, at betydningen for en virksomheds fortsatte eksistens efter
endt rekonstruktionsbehandling er meget athangig af virksomhedens gensidigt bebyrdende aftaler.
Virksomheden skal ngje overveje, hvorvidt denne ensker at viderefore en igangvarende, gensidigt
bebyrdende aftale eller ej. Athaengig af skyldnerens valg kan udfaldet fa forskellige konsekvenser for
aftalens medkontrahent. Medkontrahenten kan forlange, at skyldneren skal tage stilling til viderefo-
relsen af aftalen uden ugrundet ophold. Skyldneren gives 14 dage fra rekonstruktionsbehandlingens

indledning til at tage stilling til, hvorvidt en gensidigt bebyrdende aftale vedrerende ansettelsesaftaler

"8 Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 412

' Konkursrddets Beteenkning nr. 1512, side 310
10 Ibid., side 256

! Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 430
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skal viderefores eller ¢j. Udferer medkontrahenten arbejde for skyldneren under rekonstruktionsbe-
handlingen, eller erklaerer skyldneren ikke at ville viderefore aftalen 1 lgbet af de 14 dage, far med-
kontrahenten krav mod skyldneren efter KL § 94. Overholder skyldneren ikke svarfristen, far med-
kontrahentens krav ogsa status efter KL § 94. I disse tilfzlde stilles medkontrahenten bedre, end hvis
skyldneren faktisk giver meddelelse 1 tide om, at aftalen ikke viderefores, da medkontrahentens krav
pa vederlag for udfert arbejde da opnér status efter KL § 95. Herved vil der kunne vare en mulighed
for medkontrahenten 1 at spekulere i ikke at opfordre skyldneren til at tage stilling til videreforelsen
af aftalen, da medkontrahenten vil placere sig bedre 1 konkursordenen. Ved indledningen af rekon-
struktionen kan medkontrahenter af en ansattelsesaftale kraeve betryggende sikkerhedsstillelse for
vederlag, der betales bagudrettet, idet rekonstruktionsbehandlingen kan karakteriseres som anticipe-
ret misligholdelse. Er medkontrahenten lonnet forud, kan medkontrahenten ophave ansattelsesafta-

len, hvis der sker forsinkelse 1 udbetalingen af vederlaget.

Rekonstruktionsbehandlingen giver derudover skyldneren mulighed for at opsige aftaler med et kor-
tere varsel, end der er aftalt, ogsa hvis aftalen 1 foerste omgang er uopsigelig. Dette grundet det tungt-
vejende hensyn i at viderefore virksomheden og i realiteten begraense medkontrahentens erstatnings-

162
krav.'¢

Det gelder dog sarligt for ansattelsesaftaler, at KL ikke regulerer disses opsigelsesvarsler
under en rekonstruktionsbehandling. Skyldneren skal overholde et sedvanligt eller rimeligt opsigel-
sesvarsel af ansattelsesaftalen efter funktionzrloven eller efter det, der fremgar af ansettelsesaftalen
1 ovrigt. Overholder skyldneren ikke opsigelsesvarslet, kan medkontrahenten kraeve erstatning for

tabet, der kan henfores til det forkortede opsigelsesvarsel.

Viderefores en gensidigt bebyrdende aftale efter KL § 120, og overdrages denne 1 forbindelse med
en virksomhedsoverdragelse som resultatet af endt rekonstruktionsbehandling, gelder der tvungent
debitorskifte. Hvad angér ansattelsesaftaler, er retsstillingen en anden, jf. KL § 14c, stk. 3. Nar an-
settelsesaftaler overdrages i forbindelse med virksomhedsoverdragelse, treeder VOL 1 kraft og regu-
lerer lonmodtagerens retsstilling. Det afgarende er 1 disse tilfelde, om ans®ttelsesforholdet bestér pa
overdragelsestidspunktet. Er ansattelsesforholdet bestdende, overdrages ansettelsesaftalen til erhver-

veren, uanset om skyldneren har valgt ikke at viderefore aftalen.

"2 Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 365
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4.4. Sammenligning af virksomhedsoverdragelse under henholdsvis konkurs og rekonstruktion

4.4.1. Indledende bemaerkninger

I de folgende afsnit vil retsstillingen af udvalgte problemstillinger ved overdragelse af en virksomhed
under henholdsvis konkurs- og rekonstruktionsbehandling blive sammenholdt. Denne sammenlig-
ning foretages for at udlede, hvilke fordele og ulemper der er ved de forskellige overdragelser samt
undersgge, hvad der kan vare mest fordelagtigt. Sammenligningen tager udgangspunkt i lenmodta-
gerens retsstilling men samtidig ligeledes, hvordan erhverver samt overdrager er stillet i den givne

situation.

4.4.2. Overtagelse af forpligtelser og krav

For overdrager og erhverver er det ved en virksomhedsoverdragelse vigtigt at sikre sig, at lanmodta-
gerforholdene héndteres korrekt. Loanmodtageren har en central rolle 1 en virksomhedsoverdragelse,
og overdragelsen af forpligtelserne forbundet hermed skal derfor forega til mindst mulig ulempe for
overdrager, erhverver samt lenmodtagerne. Safremt overdragelsen ikke sker 1 overensstemmelse med
geldende retningslinjer og lovregler, kan erhverver risikere at hafte for mere end forst antaget. Det
er tidligere fastslaet, at VOL finder anvendelse ved savel overdragelse af virksomheder under rekon-
struktion som under konkurs.'® Det blev ligeledes fastsldet i afsnit 4.1.2., at erhverver indtraeeder
”[...] umiddelbart i de rettigheder og forpligtelser, der bestod pa overtagelsestidspunktet [...] ", jf.
VOL § 2, stk. 1. Dette medferer for lanmodtageren, at denne som det klare udgangspunkt ikke kan

rette krav mod overdrageren efter overdragelsestidspunktet.'®*

Der er visse forskelle pa overtagelsen
af forpligtelser — herunder lenmodtagerforpligtelser — ved henholdsvis konkurs og rekonstruktion,

hvilket vil blive behandlet i det folgende.

4.4.2.1. Overtagelse af forpligtelser og krav under rekonstruktionsbehandling

Ved overdragelse af en virksomhed under rekonstruktionsbehandling kan erhverver risikere at skulle
overtage en betydelig mangde krav, da vedkommende ligeledes hefter for krav, der relaterer sig til
tiden for begyndelsen af rekonstruktionsbehandlingen. Der kan dermed veare en raekke ubetalte lon-
modtagerkrav blandt andet i form af lenudbetalinger.'®> Som omtalt i afsnit 3.3.1.2., vil dette udeluk-

kende vedrere lenmodtagere, der var ansat pé overdragelsestidspunktet, jf. VOL § 2.'°® Erhverver vil

' Hansen & Lundgren (2019), side 611 f.

' Ibid., side 612

' Ibid., side 614 f. og Paulsen (2011), side 498
1 Heiberg m.fl. (2018), side 162 ff.

Side 59 af 77



som klart udgangspunkt ikke veare interesseret i at skulle overtage en uoverkommelig raekke krav, og
det vil derfor typisk have en indvirkning pa kebesummen, som erhververen ender med at betale,

hvilket medforer en reduktion af dekningsmuligheden over for kreditorerne.'®’

4.4.2.2. Overtagelse af forpligtelser og krav under konkursbehandling

Modsat rekonstruktion er der formentlig en begrenset haftelse for sé vidt angdr lenmodtagerkravene
1 forbindelse med overdragelse af en virksomhed under konkurs. Der har tidligere varet diskussion
og usikkerhed 1 teorien om, hvordan erhververens heftelse og overtagelse af krav og forpligtelser
udspiller sig i forhold til overdragelsestidspunktet samt afsigelse af konkursdekretet. Der bliver 1 den
forbindelse taget hensyn til flere bererte — herunder overdrager, erhverver, lanmodtagere samt Lon-
modtagernes Garantifond. Det konstateres ligeledes, at det hverken fremgér af VOL eller Radets di-
rektiv 2001/23/EF, hvordan der generelt skal forholdes til problemstillingen. Af VOL § 2, stk. 1,
fremgar det, at erhververen indtrader 1 rettigheder og forpligtelser, der bestar pa overdragelsestids-
punktet. Det fremgar dermed ikke udtrykkeligt af bestemmelsen, om det alene er rettigheder og for-
pligtelser efter afsigelse af konkursdekretet, eller om det ligeledes omfatter krav opstéet 1 tiden for-

inden.'®®

En rekke forfattere, herunder Mette Klingsten og Bo Lauritzen, stetter synspunktet om, at erhverve-

169 Modsat udtalte

ren udelukkende haefter for krav, som er opstéet efter afsigelse af konkursdekretet.
forfatter Peer Schaumburg-Miiller, at sdfremt erhververen kun ville hafte for krav efter konkursde-
kret, ville det indebaere ”/...] en betydelig skeevhed mellem de tilfeelde hvor overdragelsen sker uden-
for konkurs og i tilfeelde af konkurs, fordi en konkurs dermed far en sanerende effekt i forholdet til
lonmodtagerne.” Forfatteren afviste dog ikke pa davaerende tidspunkt, at et andet (og modsat) syns-
punkt ville blive fulgt af domstolene, hvilket senere viste sig i U 1998.294 SH.'”® Endvidere har
Lennart Lynge Andersen og Jorgen Nergaard anfort, at retsstillingen mé vere den, at ”/...] erhver-
veren — og kun erhververen — heefter i forhold til arbejdstagere for de forfaldne, uopfyldte tilgodeha-
vender, der folger af arbejdsforholdet.” De mente dermed, at det var irrelevant at fastlegge, om det

171

pageldende krav var opstéet for eller efter afsigelse af konkursdekretet.”” Som fastsldet 1 afsnit

" Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 429

' gndersen m.fl. (2009), side 165 ff.

' Klingsten (2016), side 155

70 Schaumburg-Miiller: Pligtmassig overtagelse af forpligtelser ved virksomhedsoverdragelse (U
1985B.320)

"' Andersen & Norgaard: Virksomhedsoverdragelsesloven og konkurs (U 1987B.113)
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2.2.1., finder Réadets direktiv 2001/23/EF ikke anvendelse ved overdragelse af en virksomhed under
konkursbehandling, hvorfor der naturligvis ikke pa EU-retligt niveau er taget stilling til, hvorvidt krav
for afsigelse af konkursdekret padhviler erhververen. Det blev derfor palagt national ret at tage stilling

til problemstillingen, hvilket der findes hjemmel til 1 Radets direktiv 2001/23/EF.

1U 1998.294 SH'” vurderede Se- og Handelsretten forst og fremmest, at overdragelse af den pagzel-
dende virksomhed var foretaget inden afsigelse af konkursdekretet. Til trods for dette udtalte Se- og
Handelsretten sig om problemstillingen vedrerende krav henholdsvis inden og efter konkursdekretet.
Lenmodtagernes Garantifonds principale pdstand var, at erhverver af den konkursramte virksomhed
skulle overtage samtlige forpligtelser, der vedrerte lonmodtagerne, og altsd ogsa de forpligtelser, der
1a forud for konkursdekretets afsigelse. Se- og Handelsretten var generelt ikke enige i denne betragt-
ning, og den fandt derfor ”/...] ikke, at § 2 i lov om lonmodtageres retsstilling ved virksomhedsover-
dragelse kan forstas saledes, at erhververen automatisk indtreeder i de forpligtelser over for lonmod-
tagerne, som bestod forud for konkursens indtreden. ' 1 forbindelse hermed henviste So- og Han-
delsretten til Arbejdsministeriets skrivelse af 4. marts 1980, som var rettet mod Lenmodtagernes Ga-

rantifond. Af skrivelsen fremgik det blandt andet, at Arbejdsministeriet var af den opfattelse, at:

”[...] erhververen indtreeder i de rettigheder og forpligtelser, som bestod pa overdragel-
sestidspunktet mellem boet som arbejdsgiver (d.v.s. krav pd vederlag for tiden efter dekre-
tets afsigelse, jf- Konkurslovens § 56, stk. 2) og de lonmodtagere, der fortscetter anscettel-
sen. Da der med hensyn til disse krav er sket et skyldnerskifte ved overdragelsen, kan kra-
vene ikke efter overdragelsen gores geeldende mod boet og dermed heller ikke mod LG
(Lonmodtagernes Garantifond). Det er derimod arbejdsministeriets opfattelse, at erhver-
veren ikke indtreeder i krav som boet ikke ved at indtreede i arbejdsaftalen er blevet for-
pligtet til at udrede som massekrav, jf. Konkurslovens § 56, stk. 2. Disse krav mad sdledes
ogsd efter overdragelsen gores geeldende over for boet og vil dermed kunne gores geeldende

174
overfor LG.”"

"2 Tidligere refereret i afsnit 4.1.2.

' Klingsten (2016), side 186 ff. og Lauritzen (2007), side 141 ff. og 154 ff.
"4 Andersen m.fl. (2009), side 167
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Efter Arbejdsministeriets skrivelse og 1 s@rdeleshed U 1998.294 SH, blev der gjort op med problem-
stillingen, og retsstillingen blev endeligt slaet fast, hvorefter erhverver indtraeder 1 lonmodtagerkrav,

der relaterer sig til tiden forinden konkurs.'”

Safremt erhververen ville blive forpligtet til at overtage samtlige ubetalte krav, der er opstdet inden
konkursdekrets afsigelse, ville det formentlig heller ikke vare lige sa attraktivt at erhverve den pa-
geldende virksomhed. Erhververen kan imidlertid 1 visse tilfeelde vere nedsaget til at dekke krav fra
tiden inden konkursdekret for at undgé felgevirkningerne af blandt andet manglende betaling af lon
til lenmodtagerne. '’® Mere herom i afsnit 4.4.3. For sa vidt angér kravene, der vedrorer tiden inden
afsigelse af konkursdekret, vil der vaere mulighed for at rette disse mod konkursboet eller alternativt
Lenmodtagernes Garantifond. Problemstillingerne relateret hertil vil ligeledes blive behandlet neden-

for 1 afsnit 4.4.3.2.

4.4.2.3. Sammenholdelse

Ud fra ovenstdende kan det udeledes, at der er vasentlige forskelle for sd vidt angér overtagelse af
forpligtelser og krav vedrerende lonmodtagere i1 forbindelse med en overdragelse af virksomheder
under henholdsvis rekonstruktionsbehandling og konkurs. Det vesentligste er det faktum, at erhver-

ver ikke overtager krav, der vedrorer tiden inden afsigelse af konkursdekret.'”’

Dette har stor betyd-
ning i de omhandlede transaktioner, 1 og med en insolvent virksomhed naturligt vil have en raekke
ubetalte udestdender, der kan have medfert indgivelse af konkursbegering og dermed afsigelse af
konkursdekret. For erhverver kan det derfor vere en fordel at overtage en virksomhed under konkurs
sammenlignet med en virksomhed under rekonstruktion. I praksis vil dette problem formentlig ime-
dekommes 1 form af en reduktion af kebesummen. Det er dermed uvist, hvor stor praktisk betydning

det har for overvejelserne ved keb af en virksomhed.

4.4.3. Lonmodtagernes Garantifond

Lenmodtagernes Garantifonds rolle er ikke uden betydning for lenmodtagerne i1 forbindelse med en
virksomheds insolvens. Lenmodtagerne ensker naturligvis at fa udbetalt deres lon, og Lenmodtager-
nes Garantifond har 1 nermere bestemte tilfeelde mulighed for at dekke disse lenkrav, nér arbejdsgi-

veren ikke har gkonomien til det. Som omtalt 1 afsnit 3.2.2., er dekningsmuligheden reguleret i lov

"> Andersen m.fl. (2009), side 172
' Hansen & Lundgren (2019), side 615 og Andersen m.fl. (2009), side 164.
" Andersen m.fl. (2009), side 172
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om Lenmodtagernes Garantifond. Der er i henhold til lovens § 1, stk. 1, nr. 1, dekningsmulighed ved
arbejdsgiverens konkurs og i henhold til § 1, stk. 1, nr. 4, dekningsmulighed under arbejdsgiverens
rekonstruktionsbehandling, hvilket er en udvidelse af lovens anvendelsesomrdde fra 2005. De berorte
lenmodtagere 1 badde den konkursramte virksomhed og virksomheden under rekonstruktionsbehand-
ling er den samme personkreds, der ligeledes er omfattet af lonprivilegiet 1 henhold til KL § 95. Dette
medferer dermed ogsa, at der kan vare en begraenset adgang for naertstdende til at opnd dekning
gennem Lenmodtagernes Garantifond.'”® T det folgende vil det blive vurderet, hvordan Lenmodta-
gernes Garantifonds rolle udspiller sig i forbindelse med overdragelse af en virksomhed under hen-

holdsvis konkurs- og rekonstruktionsbehandling.

4.4.3.1. Deekning under rekonstruktion

Det er som klart udgangspunkt ikke muligt under selve rekonstruktionsbehandlingen at opna dekning
fra Lanmodtagernes Garantifond, da virksomheden pa dette tidspunkt ikke er endeligt ophert. Daek-
ningen vil dermed forst veere mulig at opna ved et reelt opher af virksomheden, jf. lov om Lenmod-
tagernes Garantifonds § 1, stk. 1, nr. 3. Det folger imidlertid af lov om Lenmodtagernes Garantifonds
§ 1, stk. 1, nr. 4, at arbejdsgiveren alligevel kan optage et lan til at dekke lonkrav under rekonstruk-

tionsbehandlingen.'”

Det er 1 den forbindelse et krav, at rekonstrukteren samtykker hertil, for der
kan ske udbetaling fra fonden, jf. lov om Lenmodtagernes Garantifonds § 2, stk. 4, sidste pkt., jf. KL
§ 12, stk. 1. Heraf fremgar det klart, at safremt den padgeldende disposition har veesentlig betydning,
kraeves rekonstrukterens samtykke. En udbetaling fra fonden kan have en betydelig indvirkning pa
gkonomien 1 virksomheden, hvilket er grunden til, at der er indsat et decideret krav om samtykke 1
lov om Lenmodtagernes Garantifond, séledes det ikke blot er en konkret vurdering, der skal foretages

i henhold til KL § 12, stk. 1."%

Det er ligeledes virksomheden og rekonstrukteren, der skal ansege om udbetalingen. Lenmodtageren
bliver derfor ikke inddraget i denne proces.'®' Udbetalingen betragtes som lobende daekning af lon-
krav, der forfalder under selve rekonstruktionsbehandlingen. Dakningen udbetales dermed ikke med

tilbagevirkende kraft, og der er ikke mulighed for at opné dekning for krav hidrerende fra tiden inden

'8 Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 394

' Schaumburg-Miiller m.f1. (2017), side 84
"0 Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 394 f.
"1 Lauritzen (2007), side 250
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indledning af rekonstruktionsbehandlingen, medmindre virksomheden efterfolgende gar konkurs.'®*
Dette medforer, at erhverver i teorien kan ende med at skulle overtage flere lenmodtagerkrav, der

ikke er betalt af overdrageren.

4.4.3.2. Deekning under konkurs

Som omtalt 1 afsnit 4.4.2.2., er erhverver ikke forpligtet til at dekke krav, der opstdr inden afsigelse
af konkursdekretet. Der vil derfor i1 langt de fleste situationer af denne slags vare en del udekkede
krav — herunder lenmodtagerkrav. Kravene, der vedrerer tiden inden afsigelse af konkursdekretet,
kan blive rettet mod konkursboet, hvor der desuden kan vare mulighed for at opné daekning hos
Lenmodtagernes Garantifond. Ved dekning fra Lenmodtagernes Garantifond overtager de kravet
mod arbejdsgiveren og dermed kravet om anmeldelsesret 1 konkursboet, jf. lov om Lenmodtagernes
Garantifonds § 7, stk. 1. Boet vil dog 1 denne situation ikke vare bundet af vurderingen, Lenmodta-
gernes Garantifond har foretaget — herunder storrelsen pd udbetalingen. Omvendt vil arbejdsgiveren
eller konkursboet efter denne ligeledes vare berettiget til at fremsatte modkrav over for Lenmodta-

gernes Garantifond, som denne oprindeligt havde over for lenmodtageren.'™’

Der kan imidlertid opstd en raekke problemer 1 forhold til deekningsmulighederne ved virksomheds-
overdragelse. Loanmodtagernes Garantifond er papasselige med uden videre at udbetale lon for peri-
oden inden konkursens indtreden, hvor der er tvivl om tidspunktet for den reelle overdragelse. Dette
for at forhindre omgaelsesmuligheden, hvor parterne placerer det formelle tidspunkt for overdragel-
sen efter konkursens indtreden. Ved placering af det formelle tidspunkt efter konkursens indtraden,
vil erhverver undgd at skulle dekke kravene, der hidrerer fra tiden inden konkursens indtreeden og

derved i stedet “efterlade” dette hos konkursboet eller placere det hos Lenmodtagernes Garantifond.

Som behandlet i afsnit 4.1.2., vil det essentielle 1 den situation vare at fastlegge det reelle overdra-
gelsestidspunkt, selvom der formelt set er angivet et andet tidspunkt 1 aftalen. Dette for at sikre, at
Lenmodtagernes Garantifond ikke kommer til at dekke krav, fonden egentlig ikke var forpligtet til
at dekke. Lonmodtagernes Garantifond undersoger derfor omstaendighederne om overdragelsen og

dens tilbliven ved at modtage kopi af overdragelsesaftalen samt relevante oplysninger som eksem-

"2 paulsen (2011), side 476 og Hansen & Lundgren (2019), side 614 f.
'8 Jensen (2019), side 224 f. og Christiansen (2005), side 96
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pelvis dato for overdragelsen, virksomhedens drift frem til overdragelsen og overdragne lenmodta-
gere.'® Det var blandt andet tilfeldet i U 1998.294 SH'®, hvor parterne netop angav overdragelses-
tidspunktet til at vaere efter afsigelse af konkursdekretet. Retten fandt dog, at overdragelsen af virk-
somheden reelt var sket og tilrettelagt forinden konkursdekretet. Erhverver kom derfor ogsé til at

hafte for kravene, der havde tilknytning til tiden inden afsigelse af konkursdekretet.

Erhverver kan ende 1 en situation, hvor denne kan vere “tvunget” til at dekke kravene fra for kon-
kursdekretet, til trods for at denne ikke er forpligtet hertil. Hvis erhververen beslutter, at vedkom-
mende ikke vil deekke kravene, kan lenmodtagerne ellers afvise at stille deres arbejdskraft til radighed
og dermed ophave anszttelsesforholdet grundet manglende udbetaling af tilgodehavende lon.'*® S&-
fremt erhververen betaler den manglende lon, vil det vare muligt at indtraede 1 lenmodtagernes krav
mod overdrageren og dermed konkursboet. Det folger af lov om Lenmodtagernes Garantifond § 8,
stk. 1, at safremt lonmodtageren overdrager nermere specifikke krav til erhververen, der er oplistet 1
lovens § 2, herunder lonkrav, s& ”/...] bortfalder adgangen til at opna betaling fra fonden, medmin-
dre overdragelsen sker til vedkommende lonmodtager- eller arbejdsgiverorganisation eller til ved-
kommende statsanerkendte arbejdsloshedskasse.” Det medforer, at erhververen ikke har mulighed
for at indtraede i1 lonmodtagerens krav mod Lenmodtagernes Garantifond, hvor erhververen vealger at

dekke lonkravet, selvom dette kunne have varet dekket af Lonmodtagernes Garantifond.

Ved anmeldelse af kravet 1 konkursboet vil overferelsen af det fortrinsberettigede krav medfore, at
denne fortrinsret ogsa overfores, jf. KL § 99, stk. 2. Anmeldelsen af kravet vil derfor vere privilegeret
efter KL § 95."" Til trods for denne status i konkursordenen vil det ikke i alle situationer vaere muligt
at fa det fulde belob daekket. Erhververen kan derfor risikere udelukkende at opnd en nermere bestemt
dividende af kravet."®® Da det selvsagt ikke er optimalt for erhverver at std med en reekke krav, som

vedkommende senere ikke kan fa dekket, kan dette eksempelvis lgses ved at implementere den mu-

'8 Andersen m.fl. (2009), side 164, Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 427 ff., Klingsten (2016), side 204 og
Schaumburg-Miiller m.f1. (2017), side 63 ff.

'3 Tidligere refereret i afsnit 4.1.2. og gennemgaet i afsnit 4.4.2.2.

"% gndersen m.fl. (2016), side 623 f.

7 Andersen m.fl. (2009), side 177 f.

'S Hansen & Lundgren (2019), side 615 ff. og Andersen m.fl. (2009), side 164 f.
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lige problemstilling 1 overdragelsesaftalen. Det kan 1 den forbindelse aftales mellem parterne, at er-
hverver har mulighed for at opna refusion 1 den allerede deponerede kebesum for de lenmodtager-
krav, denne dakker for overdrageren.'®

4.4.3.3. Sammenholdelse

Det kan ud fra ovenstdende udledes, at Loanmodtagernes Garantifond har en mere begranset rolle 1
forbindelse med overdragelse af en virksomhed under rekonstruktionsbehandling sammenlignet med
deres rolle 1 situationen, hvor virksomheden er under konkurs. Lenmodtagernes Garantifonds ”daek-
ning” af lenkrav under rekonstruktionsbehandlingen, og dermed inden virksomhedens opher, vil ude-
lukkende vaere et 1an til virksomheden.'”® Dette med den forudseetning og forhabning om, at virksom-
heden har mulighed for at vaere levedygtig efter rekonstruktionen og samtidig beholde lenmodtagerne
uden at misligholde ansattelsesforholdet. Under konkurs er der derimod en bredere dekningsmulig-
hed, hvor den vigtigste sondring i dette henseende er, hvorvidt overdragelsen reelt er sket inden eller
efter afsigelse af konkursdekretet. Ved virksomhedsoverdragelse inden konkursdekretet, vil erhver-
veren ikke vare forpligtet til at dekke lenkrav, hvilket ligeledes blev fastsléet 1 afsnit 4.4.2.2. Lon-
modtagernes Garantifond kan i sddanne tilfeelde dekke lenmodtagerkravene fra for konkursdekretet,
men de er samtidig papasselige med dette, for der er foretaget en underseggelse af overdragelsestids-

punktets meget afgarende placering.

4.4.4. Tidsmeessigt aspekt

I forbindelse med en virksomhedsoverdragelse under henholdsvis konkurs og rekonstruktion er der
forskellige parametre, der kan have en indvirkning pa, hvor lang tid der gar, for selve overdragelsen
kan blive aktuel. Dette tidsmassige aspekt 1 overdragelsen kan have mere end én betydning — herun-
der blandt andet for lenmodtagerne samt omkostningerne, der er forbundet med processen. Det vil 1
det folgende blive behandlet, hvilken betydning det har, og hvilke fordele og ulemper der i1 den for-

bindelse er ved henholdsvis overdragelse i forbindelse med konkurs og rekonstruktion.

Der er to meget vasentlige forskelle pé ledelsesbefojelserne under henholdsvis rekonstruktionsbe-
handling og konkurs. Ledelsesbefojelserne 1 en konkurssituation overgér til den af skifteretten udpe-
gede kurator ved afsigelse af konkursdekretet. Dette er ikke tilfaeldet under rekonstruktionsbehand-

ling, hvor rekonstrukteren ikke overtager de samme ledelsesbefojelser. Kurators befojelser rakker

'Y Klingsten (2016), side 195 ff.
0 Schaumburg-Miiller m.f1. (2017), side 84
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dermed videre end rekonstrukterens, og kurator har 1 den forbindelse mulighed for alene at afgore,
om driften 1 virksomheden skal fortsette eller €j, mens en eventuel overdragelse forsgges gennemfort.
En anden vigtig sondring i dette henseende er, at kurator dermed ogsa har befgjelse til at selge virk-
somheden, hvortil der er den modifikation, at kurator naturligvis skal respektere eventuelle tredje-
mandsrettigheder — herunder f.eks. et gyldigt ejendomsforbehold.'”’ Som det fremgar ovenfor, har
kurator befgjelserne til at foresta et salg alene. Det vil dog i de fleste tilfelde vare hensigtsmessigt

at indhente samtykke fra kreditorerne.

Ved overdragelse af en virksomhed under rekonstruktionsbehandling er der en lang raekke faste pro-
cedurer og tidsfrister, der skal overholdes. Disse restriktioner vil i mange tilfelde vaere med til at
skabe struktur og serge for, at der findes den bedst mulige losning, der 1 sidste ende kan sikre virk-
somhedens levedygtighed. Omvendt kan det medfere, at processen bliver alt for omstendig og lang-
sommelig sammenlignet med en overdragelse af en virksomhed under konkursbehandling.'”> Der
blev 1 afsnit 3.3.1. redegjort for, at der skal ske stadfestelse af et rekonstruktionsforslag, der angiver,
hvordan rekonstruktionsbehandlingen skal afsluttes. Som videre omtalt skal dette imidlertid allerede
fremga af rekonstruktionsplanen, der fremlaegges senest pa et made med fordringshaverne fire uger
efter indledning af rekonstruktionsbehandlingen, jf. KL § 11a, stk. 2, samt § 11c, stk. 2, nr. 1."* Til
trods for de oplistede krav i KL om diverse tidsfrister, hvor der senest skal henholdsvis fremsendes
og stadfaestes rekonstruktionsplan og -forslag, er der imidlertid ikke konkrete lovregler, der medferer,
at det ikke er muligt at vedtage og stadfaeste et rekonstruktionsforslag tidligere. Det er dog ikke uden
videre en selvfolge, at skifteretten tillader dette, da processen, som er fastlagt 1 KL, vil blive frem-
skyndet, hvilket ma antages ikke at vaere hensigten hermed.'”* Det kan dermed fastslés, at der er flere
restriktioner 1 forbindelse med en overdragelse af en virksomhed under rekonstruktion, som skal med-

tages 1 beslutningsprocessen, nar det konstateres, at virksomheden er insolvent.

Safremt rekonstruktionsbehandlingen ikke har til andet formdl end at overdrage virksomheden, vil
det pa baggrund af ovenstadende 1 langt de fleste tilfeelde vaere mere fordelagtigt at veelge, at virksom-
heden skal under konkursbehandling 1 stedet for rekonstruktionsbehandling. Baggrunden herfor er

blandt andet, at overdragelsen vil kunne foretages i ner tilknytning til afsigelse af konkursdekretet —

®! Hansen & Lundgren (2019), side 606 f.

"2 Ibid., side 603

3 Heiberg m.fl. (2018), side 45 ff. og Bang-Pedersen m.fl. (2011), side 485 ff.
Y Hansen & Lundgren (2019), side 604 ff.
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herunder grundet kurators mulighed for at foretage beslutning om overdragelse alene uden sam-
195

tykke.
4.4.5. Delkonklusion

Som det fremgér af de ovenstdende afsnit, hvor de enkelte problemstillinger sammenholdes, er der
en del forskelle 1 forhold til handteringen og overdragelsen af forpligtelser og krav, nér en insolvent
virksomhed overdrages. Rent tidsmassigt blev det konkluderet, at konkurs er mest fordelagtig, hvis
det eneste formadl er at overdrage virksomheden. Her ville en rekonstruktionsbehandling streekke for-
lobet 1 for lang tid sammenlignet med under konkurs, og der vil derfor formentlig kunne pélabe flere

omkostninger, hvilket ligeledes kan f4 en indvirkning pa de etablerede forretningsforbindelser.'”

Der er samtidig den fordel ved overdragelse af en virksomhed under konkursbehandling, at erhverver
ikke overtager forpligtelser og krav, safremt disse kan henfores til tiden for konkursdekretet. Der kan
derfor ved overdragelse af en virksomhed under rekonstruktionsbehandling vare en del udekkede
krav, der vil blive overdraget, som erhverver formentlig ikke ensker at overtage eller vere forpligtet
af. I visse tilfeelde kan der dog veere mulighed for at lase dette problem i forbindelse med indgaelse
af overdragelsesaftalen. Lenmodtagernes Garantifond har ligeledes en central rolle ved virksomheds-
overdragelse af insolvente virksomheder. Adgangen til dekning af lenkrav er bredere ved konkurs-
ramte virksomheder end ved virksomheder under rekonstruktionsbehandling, hvor dekningen er i
form af et lan. I vurderingen af dekningsmuligheden er der flere parametre, der skal tages 1 betragt-

ning — herunder det reelle overdragelsestidspunkt samt ansattelsesforholdets bestaen.

3 Hansen & Lundgren (2019), side 604 ff.
"% Ibid., side 604 ff.
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5. Konklusion

Ved vurderingen af lanmodtagerens retsstilling efter endt rekonstruktionsbehandling, som resulterer
1 virksomhedsoverdragelse, er der en lang raekke parametre, der har betydning. Det antages ligeledes
1 den forbindelse, at parametrene kan vare indbyrdes ath@ngige og dermed have en indirekte ind-

virkning pa hinanden. Det kan derfor ikke antages, at de hver is@r har en selvstendig betydning.

Forst og fremmest skal det klarlaegges, hvilke personer der omfattes af lenmodtagerbegrebet. Omfan-
get af lonmodtagerbegrebets anvendelsesomrade kan udledes af Rédets direktiv 2001/23/EF (oprin-
deligt fastlagt 1 Radets direktiv 77/187/E@QF). Omfattet af begrebet er personer, som beskyttes som
arbejdstagere 1 henhold til national lovgivning. Personer, som 1 national ret er omfattet af lenmodta-
gerbegrebet, er personer, der modtager vederlag for personligt arbejde 1 et tjenesteforhold, jf. ansaet-

telsesbevislovens § 1, stk. 2.

Da Rédets direktiv 2001/23/EF er et minimumsdirektiv, jf. direktivets art. 8, star det medlemsstaterne
frit for, om de vil indfere yderligere reguleringer, blot de ikke er til skade for lonmodtagerne. Direk-
tivet er implementeret i national ret 1 form af VOL. VOL finder herefter anvendelse, nar en 1 Danmark
beliggende virksomhed eller en del heraf overdrages, og nar der er lenmodtagere ansat i den over-
dragne virksomhed. Det folger dog af EU-retspraksis, at virksomheden eller en del heraf skal bevare
sin identitet efter overdragelsen, jf. EU-Domstolens dom C-51/00, Temco Service Industries, premis
23. Ved vurderingen heraf skal en raekke parametre betragtes, herunder virksomhedens art, overta-
gelse af fysiske aktiviteter og arbejdsstyrke samt arbejdsstyrkens efterfolgende jobfunktion. Derud-
over skal overdragelsen indebare et skift af arbejdsgiver, den skal omhandle en virksomhed, og den
skal ske ved aftale, jf. C-51/00, Temco Service Industries, premis 21. VOL finder i forste omgang
ikke anvendelse ved rekonstruktionsbehandling af en virksomhed, da der ikke sker et skifte i ejerfor-
holdene. Resulterer rekonstruktionen 1 virksomhedsoverdragelse, finder reglerne 1 VOL alligevel an-

vendelse, jf. principperne i EU-Domstolens C-105/84, Danmols Inventar.

Efter det er fastlagt, at overdragelsen er i overensstemmelse med VOL’s anvendelsesomréde, vil det
efterfolgende vare essentielt at fastlegge overdragelsestidspunktet, da det 1 flere henseender er af
stor betydning for de involverede parter herunder i serdeleshed leanmodtagerne og deres retsstilling.

Der skal i forbindelse med fastleeggelsen af overdragelsestidspunktet sondres mellem det formelle og
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reelle overdragelsestidspunkt. Det vil 1 den givne situation vere en konkret vurdering af forhandlin-

gernes udformning og tidspunkt i forhold til selve overdragelsen.

Endvidere er det af betydning, om lenmodtagerens ansattelsesforhold bestir pa det fastlagte over-
dragelsestidspunkt. Der kan blive foretaget en del ansattelsesmassige @ndringer 1 forbindelse med
en rekonstruktionsbehandling og senere virksomhedsoverdragelse herunder i form af optimering af
virksomhedens arbejdsgang. Dette kan medfere en @ndring 1, hvilke kompetencer der er nadvendige
hos lenmodtagerne, der er en del af virksomhedsoverdragelsen. Sdfremt lenmodtagerne er omfattet
af beskyttelsesomridet i VOL, vil der vere fokus pd deres ansattelsesforhold inden overdragelsen og
eventuelle @ndringer, der efterfolgende foretages. Det er gennem EU-retlige afgerelser fastsliet, at
det skal bedemmes af national ret, hvorvidt ansettelsesforholdet bestar pa overdragelsestidspunktet.
Herunder skal det vurderes, om en eventuel afskedigelse er retsstridig 1 medfer af VOL § 3, stk. 1.
Safremt dette er tilfeldet, vil ansattelsesforholdet blive betragtet som varende bestaende pa overdra-

gelsestidspunktet, og lenmodtageren nyder derfor beskyttelse efter VOL.

Nér en virksomhed er 1 skonomiske vanskeligheder og tages under rekonstruktionsbehandling, on-
sker virksomhedens fordringshavere, herunder lenmodtagere, at blive fyldestgjort videst muligt.
Dette kan ske ved, at skyldneren, med samtykke fra den beskikkede rekonstrukter, foretager disposi-
tioner eller betalinger, herunder ogsa modregning. For modregning kraeves det, at der er gensidighed
mellem hovedkrav og modkrav for at beskytte skyldnerens likviditet og dermed sikre driften af virk-
somheden. Rekonstrukteren kan blive erstatningsansvarlig, hvis dennes ansvarspadragende handlin-
ger leder til et konstaterbart tab hos fordringshaverne. Betalinger 1 overensstemmelse med konkurs-
ordenen eller for mindskning af virksomhedens tab, og dispositioner der er foretaget for at bevare
skyldnerens virksomhed, er ikke omstedelige. Foretager skyldneren til gengaeld dispositioner og be-
talinger, som tilgodeser visse fordringshavere frem for andre og derved tilsidesatter konkursordenen,
kan der ske omstedelse af disse. Sker der virksomhedsoverdragelse under en rekonstruktionsbehand-
ling, skal denne vare vedtaget ved et af skifteretten stadfaestet rekonstruktionsforslag for ikke at blive
karakteriseret som en omstedelig betaling. Sker overdragelsen udenretligt eller til en for lav kebesum
1 forhold til virksomhedens reelle vardi, selvom erhververen berigtiger kebesummen ved modreg-
ning, kan overdragelsen fordres omstadt, hvis fordringshaverne lider et konstaterbart tab, jf. KL §§

64 og 74. Herefter vil der kunne ske omstedelse overfor erhververen, sdledes erhververen skal betale

Side 70 af 77



differencen mellem kebesummen og virksomhedens reelle verdi til overdrageren, jf. KL § 76. Her-
udover kan erhververen ogsa berigtige kabesummen ved at overtage skyldnerens forpligtelser overfor
de overdragne fordringshavere, herunder lon til virksomhedens lonmodtagere. Dette skal dog ske med

respekt for konkursordenen, jf. premisserne 1 U 2005.2323 O.

Ender rekonstruktionsbehandlingen af en skyldner i virksomhedsoverdragelse, har gensidigt bebyr-
dende aftaler ofte stor betydning for virksomhedens fortsatte eksistens. Skyldneren skal under rekon-
struktionsbehandlingen overveje, hvorvidt gensidigt bebyrdende aftaler skal videreferes eller ej.
Medkontrahenten af en given aftale kan forlange, at skyldneren tager stilling til videreforelsen heraf
uden ugrundet ophold. Skyldneren har dog 14 dage fra rekonstruktionsbehandlingens indledning til
at give medkontrahenten meddelelse om, hvorvidt der skal ske videreforelse af en ansattelsesaftale.
Meddeles medkontrahenten inden 14 dage, at aftalen ikke videreferes, fir medkontrahentens eventu-
elle krav mod skyldneren status efter KL § 95. Hvis skyldneren derimod enten overskrider 14-dages-
fristen, erklerer skyldneren ikke at ville viderefore aftalen eller har medkontrahenten i den mellem-
liggende periode udfert arbejde for skyldneren, opnar medkontrahenten krav mod skyldneren efter
KL § 94. Heri kan der alts ligge en mulig spekulation 1, at skyldneren ikke nar at meddele medkon-
trahenten om aftalens eventuelle videreforelse, idet medkontrahenten da vil blive stillet bedre 1 kon-

kursordenen.

Skyldneren har under rekonstruktionsbehandlingen ogsa mulighed for at opsige gensidigt bebyrdende
aftaler med et kortere varsel end aftalt, eller hvis aftalen er uopsigelig. Denne mulighed begrundes 1
hensynet til at viderefore virksomheden pa sé solidt et grundlag som muligt. Det gaelder dog for an-
settelsesaftaler, at skyldneren skal overholde et seedvanligt opsigelsesvarsel efter funktionarloven
eller efter det, der fremgar af ansattelsesaftalen. Overholdes opsigelsesvarslet ikke, kan medkontra-

henten kraeve erstatning for det tab, der kan henferes til det forkortede opsigelsesvarsel.

Ender det med, at den gensidigt bebyrdende aftale videreferes efter KL § 120 under rekonstruktions-
behandlingen, og overdrages aftalen efterfolgende 1 forbindelse med virksomhedsoverdragelse, finder

tvungent debitorskifte som udgangspunkt sted. Retsstillingen for lenmodtagere, der overdrages, er

197

dog, at ansattelsesaftaler kun kan overdrages, hvis det er foreneligt med VOL. ~" Hermed overdrages

Y7 Konkursrddets Beteenkning nr. 1512, side 310
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ans&ttelsesaftalen uanset, om skyldneren har valgt ikke at viderefore den, sdfremt ansattelsesforhol-

det bestar pa overdragelsestidspunktet.

Der er 1 athandlingens sidste del foretaget en sammenligning af virksomhedsoverdragelse under hen-
holdsvis konkurs og rekonstruktion. Denne sammenligning er foretaget for at undersege, om der er
forskel pa rekkevidden af beskyttelsen af lenmodtagerne athaengig af virksomhedens forhold. Det
kan 1 den forbindelse udledes, at der er en del forskelle relateret til de forpligtelser og krav, der over-
drages ved en virksomhedsoverdragelse under henholdsvis konkurs og rekonstruktion. En vaesentlig
forskel foreligger ved overtagelsen af forpligtelser og krav. Under konkursbehandling overtager er-
hverver ikke krav, hvis de er fra tiden for afsigelse af konkursdekret. Omvendt vil erhverver overtage
alle krav 1 forbindelse med rekonstruktionsbehandling, hvorefter erhverver blandt andet er forpligtet
til at deekke ubetalte og forfaldne lenmodtagerkrav. Dette betyder dog ikke, at lenmodtageren er uden
dekningsmulighed ved en virksomheds konkurs for sd vidt angar kravene inden konkursdekretet. |
dette tilfelde er der en bredere dekning fra Lonmodtagernes Garantifond, hvorefter fonden indtreder
1 lanmodtagerens krav over for konkursboet. P4 denne made er lenmodtagerne garanteret deres ret-

massige lon.

Ud fra ovenstaende kan det udledes, at der ved lenmodtagernes retsstilling ved overdragelse af virk-
somheder efter endt rekonstruktionsbehandling skal inddrages flere parametre for at fastlegge den
endelige retsstilling samt afdekke dekningsmuligheden for forfaldne, ubetalte lenmodtagerkrav.
Vurderingen foretages ud fra de tilstedevaerende omstendigheder, hvor det er centralt at fastlegge
det reelle overdragelsestidspunktet samt ansattelsesforholdets bestaen for at konstatere om lenmod-

tageren er omfattet af beskyttelsen 1 VOL.
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lag, 2011

Blume, Peter: Juridisk metodelere, 5. udgave, Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2009

Carlsen, H. G., Buhl, Danielle & Jorgensen, Jeppe Hoyer: Dansk Funktionazr Ret, 8. udgave, Karnov
Group Denmark, 2014

Christiansen, Mette Langborg: Ansettelsesretlige emner 1 insolvensretten, 1. udgave, Nyt Juridisk

Forlag, 2005

Hansen, Johannes Egholm & Lundgren, Christian: Keb og salg af virksomheder, 6. udgave, Djof
Forlag, 2019

Hansen, Torben Kuld & Petersen, Lars Lindencrone: Insolvensprocesret, 3. udgave, Karnov Group

Denmark, 2014
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Heiberg, Henry, Petersen, Lars Lindencrone & Orgaard, Anders: Rekonstruktionsret, 5. udgave, Ju-

rist- og @konomforbundets Forlag, 2018

Iversen, Torsten: Obligationsret 3. del, 3. udgave, Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2018

Jensen, Kim Sommer: Konkursretten, 2. udgave, Hans Reitzels Forlag, 2019

Klingsten, Mette: Ansattelsesretlige aspekter af virksomhedsoverdragelse, 2. udgave, Jurist- og Qko-

nomforbundets Forlag, 2016

Lauritzen, Bo: Lenmodtageres retsstilling ved insolvente virksomhedsopher, 2. udgave, Jurist- og

Okonomforbundets Forlag, 2007

Munk-Hansen, Carsten: Den juridiske lasning — Introduktion til juridisk metode, 1. udgave, Jurist-

og Dkonomforbundets Forlag, 2017

Paulsen, Jens: Insolvensret - Konkurs, 1. udgave, Thomson Reuters, 2010

Paulsen, Jens: Insolvensret — Rekonstruktion, 2. udgave, Karnov Group Denmark, 2011

Schaumburg-Miiller, Peer, Lauritzen, Bo & Kehler, Snorre Andreas: Lenmodtagernes Garantifond,

4. udgave, Karnov Group Denmark, 2017

Sorensen, Karsten Engsig & Danielsen, Jens Hartig: EU-Retten, 7. udgave, Jurist- og @konomfor-
bundets Forlag, 2019

Tvarno, Christina D. & Nielsen, Ruth: Retskilder og retsteorier, 5. udgave, Jurist- og @konomforbun-

dets Forlag, 2017

Orgaard, Anders: Konkursret, 12. udgave, Jurist- og @konomforbundets Forlag, 2018
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6.2. Juridiske artikler
Andersen, Lennart Lynge & Norgaard, Jorgen: Virksomhedsoverdragelsesloven og konkurs (U
1987B.113), Karnov Group, 1987

Borch, Ole & Vistisen, Torben: 30 ar efter Havemann — nogle betragtninger om, hvorvidt ledelsesan-

svar bedemmes efter en ren culpanorm efter dansk ret (ET 2007.237), Karnov Group, 2007

Lauritzen, Bo: Erstatning til lenmodtagere for forkortet varsel under rekonstruktion og konkurs (FM

2013.70), Karnov Group, 2013

Schaumburg-Miiller, Per: Pligtmaessig overtagelse af forpligtelser ved virksomhedsoverdragelse (U

1985B.320), Karnov Group, 1985

6.3. Lovgivning

6.3.1. Dansk lovgivning og betzenkninger
Anscettelsesbevisloven: Lovbekendtgerelse nr. 240 af 17. marts 2010 om arbejdsgiverens pligt til at

underrette lonmodtageren om vilkarene for ansettelsesforholdet

Betceenkning nr. 1512: Betenkning om rekonstruktion mv., afgivet af Konkursradet, 2009

Forarbejder til konkursloven: L 199 FT 2009-10, Forslag til Lov om @ndring af konkursloven og
forskellige andre love

Konkursloven: Lovbekendtgerelse nr. 11 af 6. januar 2014

Lov om Lonmodtagernes Garantifond: Lovbekendtgerelse nr. 686 af 20. juni 2011 om Lenmodta-

gernes Garantifond
Virksomhedsoverdragelsesloven:

- Lovbekendtgerelse nr. 710 af 20. august 2002 om lenmodtageres retsstilling ved virksom-

hedsoverdragelse
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- Lovnr. 441 af 7. juni 2001 om @ndring af lov om lenmodtageres retsstilling ved virksom-
hedsoverdragelse

- Lovnr. 111 af 21. marts 1979 om lenmodtageres retsstilling ved virksomhedsoverdragelse

6.3.2. EU-retsakter
Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2008/94/EF af 22. oktober 2008 om beskyttelse af arbejds-

tagerne 1 tilfelde af arbejdsgiverens insolvens

OECD’s modeloverenskomst til overenskomst til undgéaelse af dobbeltbeskatning for sa vidt angar indkomst-

og formueskatter, 2017

Rddets direktiv 75/129/EQF af 17. februar 1975 om tilnermelse af medlemsstaternes lovgivninger

vedrerende kollektive afskedigelser (historisk)

Rddets direktiv 77/187/EQF af 14. februar 1977 om tilnermelse af medlemsstaternes lovgivning om
varetagelse af arbejdstagernes rettigheder 1 forbindelse med overforsel af virksomheder, bedrifter

eller dele af bedrifter (historisk)

Radets direktiv 80/987/EQF af 20. oktober 1980 om indbyrdes tilnermelse af medlemsstaternes

lovgivning om beskyttelse af arbejdstagerne i tilfeelde af arbejdsgiverens insolvens (historisk)

Radets direktiv 91/533/EOF af 14. oktober 1991 om arbejdsgiverens pligt til at underrette arbejdsta-

geren om vilkdrene for arbejdskontrakten eller ansattelsesforholdet

Radets direktiv 98/50/EF af 29. juni 1998 om @ndring af direktiv 77/187/EQF om tilnermelse af
medlemsstaternes lovgivning om varetagelse af arbejdstagernes rettigheder 1 forbindelse med over-

forsel af virksomheder, bedrifter eller dele af bedrifter (historisk)
Rddets direktiv 2001/23/EF af 12. marts 2001 om tilnermelse af medlemsstaternes lovgivning om

varetagelse af arbejdstagernes rettigheder 1 forbindelse med overforsel af virksomheder eller bedrif-

ter eller af dele af virksomheder eller bedrifter
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TEU: Traktaten om den Europaiske Union

TEUF: Traktaten om den Europaeiske Unions Funktionsomrade

6.4. Domsregister

6.4.1. Ugeskrift for Retsvasen
U 1982.697 V
U 1977.274 H
U 1983.437V
U 1998.294 SH
U 2000.194 H
U 2005.2235 H
U 2005.2323 O
U 2007.497 H
U 2007.2772 H
U 2009.1796 H

6.4.2. EU-Domstolen

EU-Domstolens afgarelse af 11. juli 1985, sag C-105/84, Danmols Inventar
EU-Domstolens afgearelse af 18. marts 1986, sag C-24/85, Spijkers

EU-Domstolens afgearelse af 15. juni 1988, sag C-101/87, Bork

EU-Domstolens afgarelse af 14. april 1994, sag C-392/92, Christel Schmidt
EU-Domstolens afgerelse af 12. marts 1998, sag C-319/94, Dethier Equipment
EU-Domstolens afgearelse af 2. december 1999, sag C-234/98, Allen m.fl.
EU-Domstolens afgarelse af 24. januar 2002, sag C-51/00, Temco Servies Industries
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