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"Ny hiermmeside
og nyt blad,
sadan fejrer

HR JURA 1 ars
fodselsdag”

Anton Kraev, Redaktar

HR JURA blev stiftet i april 2011 og har naet rigtig meget
siden pa trods af, at det har veeret en "forste gang" inden for
flere omrader.

Det er derfor med stor forngjelse at kunne preesentere det
forste nummer af HR JURA Magasinet. Du vil kunne finde her
de seneste nyheder fra den anseettelses- og arbejdsretlige
verden, spaendende artikler og meget mere.

| forbindelse med udgivelsen har HR JURA lanceret en ny
hjemmeside, som allerede i dag kan besages pa hrjura.in.
Jeg haber, at du vil tage godt imod bade HR JURA
Magasinet og den nye hjemmeside.

Rigtig god laeselyst!
Anton Kraev
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advokatfirma inden for arbejds- og ansaettelsesret.

Vi radgiver en lang raekke af landets mest interessante offentlige
og private virksomheder.

Vi er altid pa udkig efter morgendagens stjerner
Har du et hgijt fagligt niveau og et stort engagement,

er du meget velkommen til at kontakte Mariann Norrbom
eller Inge Aas Lawaetz pa 35 25 39 40.
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JURDISK SPROG OG KOMMUNIKATION

Mine kolleger og
kunder forstar mig ikke
— juristens klagesang

tekst: Christoffer Hovaldt, kommunikationskonsulent, Euler Hermes

Du har brugt 5 eller 6 &r pa universitetet. Du har slidt
og sleebt dig igennem lovsamlinger, sovet for lidt for
eksamen, genopfundet det juridiske hjul i dit speciale,
arbejdet for en slavelon som studentermedhjeelp, og
sd begynder det: Dit arbejdsliv. Du har specialiseret dig
i arbejdsret og skal hjeelpe kolleger og kunder med
arbejdsretslige problemstillinger, men alvoren indfinder
sig hurtigt. Fra tid til anden beklager dine kolleger sig
over, at de ikke forstar, hvad du mener, i den mail du
har sendt dem vedr. deres barselsordning, syg-
domsfraveaer, bonusordning eller opsigelse. Det samme
sker med kunderne. De himler op om, at dine breve er
uleeselige, at de ikke forstér brevene, og at du ikke har  Christoffer Hovaldt har i flere ar hjulpet
sat dig ind i deres situation, nar dit brev nu lyder som finansielle virksomheder med at
det ger. Forklaringen kommer nu, og jeg kan allerede forbedre deres skriftige og mundtlige
nu sige, at det ikke er din skyld — s&dan har det vaeret kommunikation.

i arhundreder.

Da eneveelden blev indfert i Danmark i 1660, fandt magthaverne hurtigt ud af, at man manglede
kvalificeret arbejdskraft. Man hentede derfor uddannede jurister ind fra Tyskland, og man
hentede mange. Der opstod en velfungerende, centralt styret administrativ organisation. De
ansatte forstod hinanden og opfattede sig selv som statens forleengede arm, og pa den made
stiftede Danmark bekendtskab med den "moderne” embedsmand. Disse embedsmaend
udarbejdede en skriftlig stil, som den dag i dag kendes som kancellisti — kancellierne var
datidens offentlige organisationer. Kancellistilen var karakteristisk ved, at sagen og institutionens

6| HRJURA | FORAR 2012



JURDISK SPROG OG KOMMUNIKATION

myndighed var det, som skulle st& tydeligst ud fra al kommunikation. Embedsmanden som
person var ikkeeksisterende i kommunikationen, sagen og myndigheden var det, der blev
praesenteret for modtageren af deres breve. At mange af brevene blev skrevet af tyske jurister
gjorde kun sproget mere upersonligt pa dansk. Det udmentede sig i flere sproglige forkvaklinger,
som lever i mere eller mindre bedste velgdende i dag.

“Italeseet dig selv men isaer din kollega
eller din kunde i dine mails og breve. Veer
personlig i din skriftlige stil og gor det klart,
hvem du er, og hvad du har besluttet, men
ogsa hvem modtageren af brevet er”

Hvad er sa de konkrete problemer i den juridiske kommunikation i dag? De er mange, og her er
nogle af dem:

- Som jurist kan du formentlig nikke genkendende til disse standardindledninger pé sastninger: "I
henhold til”, "ifelge”, ”"Idet det pdpeges”, "Under henvisning til”, ”I forbindelse med”, "det
fastslas” — eksemplerne er talrige. Problemet med disse indledninger er, at de er upersonlige
og irrelevante for laeseren. Hvad blev der af "Vi har undersggt din sag”, "vi har leest dit

» ”

materiale”, "vi meddeler dig” ?

- Modtageren af din mail eller dit brev vil seette pris pa at blive tiltalt som et individ. Det modsatte
kommer desveerre til udtryk i udtalelser som: "Det bemaerkes, at der kan paklages til den
tidligere naevnte styrelse”. Hvem bemeerker hvad? En given styrelse vil gerne gere en borger
opmaerksom pa, at man kan klage hos dem — hvorfor ikke skrive: "Du kan klage til styrelsen pa
denne adresse” ? Italesaet dig selv men iseer din kollega eller din kunde i dine mails og breve.
Veer personlig i din skriftlige stil og ger det klart, hvem du er, og hvad du har besluttet, men
ogsa hvem modtageren af brevet er.

- Nettobevillingsprincippet, bruttoregnskabsrapporterne, lonanciennitetsfastsaettelsen — ja, det
er rart, at ét ord preecist kan formulere, hvad du mener, men det kan gares lettere for alle at
forsta. Afkod dine ord bagfra, sa vil du opdage, at du kan kommunikere uden at modtage kritik
for det, f.eks. ved at skrive: "Princippet om nettobevilling”, “rapporterne vedr.
bruttoregnskabet”, "fastsaettelsen af din lasnanciennitet”.
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JURDISK SPROG OG KOMMUNIKATION

- Ordet praepositionsforbindelse husker du maske bedst fra grammatik i folkeskolen og
gymnasiet, men det udelukker ikke, at du er blevet en hyppig bruger af udtryk som: "Forslag
fra dig til arbejdsgiveren om fremseettelse af forslag til forbedring af de ansattes lonvilkar samt
mulighed for lentilskud ud over det fastsatte belab...”. Saetninger som denne kraever et stort
abstraktionsniveau, fordi den som leeser brevet, skal saette de involverede parter i forhold til
hinanden. Nar der pludselig er mange praspositionsforbindelser, bliver det uklart, hvem der i
forste omgang vil hvad. Skriv kronologisk, det vil dine breve blive mere forstdelige af: Det
vigtigste forst — hvem har taget den ’vigtige” beslutning vedrerende hvad og i hvilken
reekkefolge?

“forklar hvad du mener, det gor
teksten lettere at forsta for alle parter”

Du har leert mange fagudtryk pa universitetet, men det har dine kolleger og kunder ikke
nadvendigvis. Hvor i alverden skulle de kende de juridiske termer fra? Forklar hvad du mener,
det gor teksten lettere at forsta for alle parter.

Skriv korte og praecise saetninger. Det lyder let, men nar man fra tid til anden skal henvise til en
given lov, bliver det besveerligt f.eks. med seetninger som: Vi har underseogt dine
ansattelsesforhold, men da loven vedr. lenmodtagere, der ikke i medfer af kollektiv
overenskomst er sikret de rettigheder, der som minimum svarer til bestemmelserne i direktiv
97/81/EF af 15. december 1997 om rammeaftalen vedrerende deltidsarbejde, ma vi desveerre
informere dig om...”. Benyt citater om lovgivninger med papasselighed, for dine sastninger kan
blive tunge og ulaeselige af at bruge dem. | stedet for at henvise til love i indskudte saetninger,
som ovenfor, kan du skrive to sastninger: "Vi har undersogt dine ansesttelsesforhold og méa
desveerre informere dig om... Beslutningen har vi truffet pa baggrund af loven vedr.
lenmodtagere, der ikke i medfer af kollektiv overenskomst...”.

Som tidligere naevnt er det ikke din skyld, hvis kolleger eller kunder klager over uforstdelige
breve. Det juridiske sprog er blevet pavirket, dels af tysk og dels af at en tanke om altid at stille
personerne i baggrunden til fordel for sagens kerne. Det sidste lyder som en nobel tanke, men
har desvaerre medfort, at mange i dag ser pé juridisk kommunikation med en vis skepsis, og det
er en skam. Der er dog hab forude, og hvis listen i denne artikel har inspireret dig til fremover at
skrive lidt mere personligt og til at leegge 5 ars videnskabelige fagudtryk til dels pa hylden, vil
dine kolleger og kunder fremover drage storre fordel af dit arbejde.
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Retslingvistisk Netvaerk (RELINE) er et internationalt
forskningsnetveerk der har til formal at fremme
tvaervidenskabelige studier af interaktionen imellem ret

og sprog.

Netveerket inkluderer forskere fra alle dele af verden og repraesenterer
mange forskellige discipliner og interesser: jurister, lingvister, retorikere,
kommunikationsforskere, filosoffer, politologer og antropologer.

Netvaerket RELINE forbinder forskere og praktikere med interesse for ret og
sprog. Det er gratis at blive medlem, og du bestemmer selv, hvor meget du
vil engagere dig. Som medlem af RELINE vil du have mulighed for at indga
i en faglig dialog med netveerkets gvrige medlemmer. Derudover vil du
automatisk blive orienteret om seminarer og konferencer, som RELINE
arrangerer.

Som medlem vil du fremgd af medlemslisten pa netvaerkets hjemmeside,
hvilket vil give de gvrige medlemmer mulighed for at kontakte dig om
emner, som kunne veere relevante i forhold til dine faglige interesser.

I august 2012 afholder RELINE et seminar med titel “Talking like a Lawyer -
Talking with a Lawyer: Communication and Rhetoric in the Judicial Process”.
Seminaret vil finde sted den 16. og 17. august 2012 pa hotel Nyborg
Strand.

Find mere information pa Kgbenhavns Universitets hjemmeside eller
netveerkets online-gruppe pa LinkedIn.



Norrbom Vinding

Morten Langer, partner
Norrbom Vinding

Morten Langer er partner i Norrbom Vinding. Som
praktiserende advokat har Morten Langer i
gennem mere end 20 éar vaeret beskaeftiget med
HR-juridiske problemstillinger. Morten Langer er
ekstern lektor ved Kabenhavns Universitet og
holder ofte foredrag mv. om konkurrence- og
kundeklausuler og besleegtede emner og er
forfatter til bagerne "Rekrutteringsbegrasnsninger —
herunder jobklausuler” (2009), "Kunde- og
konkurrenceklausuler” (2010) og ’"Incentives og
bonusordninger” (2012).

Morten Phister Ritter, advokat

Norrbom Vinding

Morten Phister Ritter er advokat i Norrbom Vinding.
Morten Phister Ritter har medvirket til bogerne
"Rekrutteringsbegreensninger — herunder job-
klausuler” (2009) og "Kunde- og konkurrence-
klausuler” (2010).

Norrbom Vinding er Skandinaviens sterste advokatfirma og Danmarks ferende inden for arbejds-
0g anseettelsesretten. Norrbom Vinding radgiver en lang reekke af Danmarks mest interessante
offentlige og private virksomheder i alle dele af specialet.
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Tendenser inden for
konkurrencebegraensende
klausuler

tekst: Morten Langer, partner og Morten Phister Ritter, advokat, Norrbom Vinding

Denne artikel fokuserer pé to udvalgte omrader inden for konkurrencebegraensende klausuler
— nemlig fortolkning af klausulers daekningsomrade i tvivistilfeelde og kompensationsfejl i
forhold til de i funktionaerloven indeholdte krav om kompensation. Der er tale om omréader,
som til stadighed optager mere plads i sager om konkurrencebegraensende klausuler.

1. Fortolkning af daekningsomrade i tvivlistilfeelde

En lang raskke klausulsager omhandler vaesentligst spergsmalet om, hvorvidt de faktiske forhold
kan henfores under klausulens deekningsomrade — det faglige sdvel som det geografiske. En
rackke tvister om klausulens daskningsomrade kunne uden tvivl have veeret undgdet med en
mere grundig og gennemtaenkt formulering af klausulen i stedet for f.eks. at anvende en mere
eller mindre utilpasset standard.

Lasningen er dog ikke altid at anvende det bredest teenkelige daskningsomrade. For det forste
kan det vise sig at veere sveert at f& en medarbejder til at acceptere en meget vidtgdende
klausul. For det andet indebasrer domstolenes adgang til at tilsidesaette klausuler, at ogsé
arbejdsgiveren har en interesse i, at klausulerne ikke formuleres unedigt vidtgaende. For det
tredje vil for vidtgdende klausuler reelt kunne afskeere arbejdsgiverens modregningsadgang i
henhold til funktionzerlovens §§ 18 og 18 a. Arbejdsgiveren ber derfor altid neje overveje det
konkrete beskyttelsesbehov, samt hvorledes dette behov formuleres pa den bedst mulige made.

Retspraksis viser, at en arbejdsgiver skal vaere omhyggelig med at afklare forpligtelsens omfang.
Ofte vil en eventuel fortolkningsusikkerhed séledes falde ud til arbejdsgiverens ugunst - bade ud
fra koncipistreglen, fordi arbejdsgiveren preesumptivt betragtes som den steerkeste part, og fordi
klausulen normalt alene er aftalt i arbejdsgiverens interesse.

Det er naturligvis ikke alle teenkelige situationer, der kan tages hgjde for ved formuleringen af
deekningsomradet, og i s&danne situationer vil det veere op til domstolene at vurdere, om det
pageeldende forhold falder inden eller uden for klausulens dsekningsomrade, men jo mere
gennemteaenkt formuleringen i klausulen er, og jo mere den er konkret tilpasset virksomheden og
situationen, jo sterre er ogsa chancen for, at der ikke opstér veesentlig fortolkningsusikkerhed
om, hvilke aktiviteter der er omfattet. Det vil oftest veere i alle parters interesse.

Der er klart, at det skitserede udgangspunkt vedrerende fortolkningsusikkerhed kan fraviges,
hvis der foreligger (forsog pd) omgaelse af en klausul. Der er sdledes efterhdnden mange
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eksempler pd domme, hvor domstolene ud fra omgaelsesbetragtninger har statueret, at der er
tale om en klausulkreenkende adfeerd, selvom adfeerden neeppe kunne siges at veere direkte
omfattet af klausulens stringente ordlyd.

Foruden s&danne egentlige omgaelsestilfeelde er et seerligt tema, der ofte pakalder sig interesse,
spergsmalet om, hvad det egentlig er, medarbejderen ma og ikke ma i klausulperioden.
Fastleeggelsen heraf afhaenger naturligvis i hej grad af, hvorledes klausulen er formuleret. Som
neevnt tilleegges koncipistreglen vaesentlig betydning i sddanne situationer, men — maske i
erkendelse af, at en konkurrenceklausul til en vis grad ma have en generisk karakter — er der
efterhanden en reekke eksempler fra praksis, hvor man i hgjere grad synes at veere tilogjelig til at
lade formalsbetragtninger vaere afgerende for vurderingen af, om en given aktivitet er omfattet af
klausulen.

Som eksempel kan naevnes en for nylig afsagt voldgiftskendelse pa revisoromradet vedrarende
en kundeklausul (revisorklausul). Sagen handlede om en indehaver, der i en periode efter sin
fratreeden var omfattet af en kundeklausul. De af kundeklausulen omfattede kunder fremgik af
en kundeliste, og i relation til disse kunder méatte indehaveren ikke “under nogen form... direkte
eller indirekte” patage sig “revisionsarbejde eller radgivning”. | klausulperioden udarbejdede
indehaveren en overtagelses- og abningsbalance for et selskab, der ikke var omfattet af
kundeklausulen, til brug for overdragelsen af en virksomhed, som var ejet af et af kundelisten
omfattet selskab. Indehaverens udarbejdelse af det pageeldende dokument byggede pa den
udtalte forudseetning, at den overdragne virksomhed ikke blot skulle overdrages i form af et
salg, men at overdragelsen skulle ske ved apportindskud, hvormed den af kundelisten
omfattede virksomhed som betaling herfor skulle vederlaegges med en del af anpartskapitalen i
den erhvervende virksomhed. P& denne baggrund fandt et flertal af voldgiftsretten, at
indehaveren ved udarbejdelsen af dokumentet “indirekte” havde udfert arbejde for den af
kundelisten omfattede virksomhed. Kundeklausulen var derfor kreenket, og indehaveren skulle
betale den aftalte konventionalbod.

Nar det tages i betragtning, at det ikke er alle teenkelige situationer, der kan tages hejde for ved
formuleringen af en konkurrencebegrasnsende klausuls daskningsomréade, er det naturligt, at
domstolene ved fortolkningen heraf inddrager formalsfortolkningsprincippet. Det er klart, at der
er greenser for, hvor langt domstolene er parate til at "straekke” ordlyden af en klausul under
henvisning til klausulens formal, men der findes en reekke afgerelser, hvor domstolene ikke
ligefrem har veeret tilbageholdene.

2. Kompensationsfejl

Funktionaerlovens kompensationskrav i lovens §§ 18, stk. 1 og 18 a, stk. 2 for henholdsvis
konkurrence- og kundeklausuler inddrages i stigende grad som en ugyldighedsindsigelse i sager
om klausulkreenkende aktiviteter.
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Inden for funktionaeromradet geelder det for klausuler, der er aftalt den 15. juni 1999 eller senere,
at sadanne klausuler kun gyldigt kan indgas med en funktionaer, hvis funktionaeren modtager en
kompensation for klausulperioden, og hvis forpligtelsen og kravet pa kompensation fremgar af
en skriftlig kontrakt. Kompensationen i klausulperioden skal pr. méned udgere mindst 50 % af
lonnen pa fratreedelsestidspunktet. Den omtalte lon omfatter veerdien af alle lendele og
frynsegoder.

Der er som naevnt tale om gyldighedsbetingelser — bade skriftlighedskravet og kompensationen
(det vil sige beregningen og udbetalingen) skal veere anfort.

Nar man yder radgivning inden for HR juraen steder man alligevel relativt ofte pa konkurrence-
og kundeklausuler, der ikke opfylder skriftighedskravet fuldt ud, f.eks. derved at klausulen
ekskluderer bonus, provision, pension eller andre lendele fra beregningen. Ikke sjeeldent ses det
saledes, at en konkurrence- eller kundeklausul foreskriver, at medarbejderen er berettiget til en
kompensation, der udger 50 % af "lennen” pa fratreedelsestidspunktet, men at bestemmelsen i
den forbindelse henviser til den faste lon under punkt X i anseettelseskontrakten, mens
medarbejderens ret til bonus, pension, provision eller andet fremgar af punkt Y i
ansasttelseskontrakten. | sddanne mere &benlyse tilfeelde er det neerliggende at statuere
ugyldighed, men i mindre &benlyse tilfaelde forekommer det mest rigtigt at lade spargsmalet om
retsvirkningerne af fejl i relation til skriftighedskravet bero p& en konkret vurdering, herunder
hvad parternes hensigt med den konkrete formulering har veeret.

Som et eksempel fra retspraksis kan naevnes Ustre Landsrets dom af 15. januar 2010 i sagen
B-2054-09. Her var situationen den, at en medarbejder havde pataget sig en
konkurrenceklausul, og efter et jobskifte kreevede medarbejderen kompensation for
konkurrenceklausulen. Kompensationen skulle ifelge klausulen udgere 50 % af den
provisionslennede medarbejders minimumsleon. Jstre Landsret bemaerkede, at kompensations-
bestemmelsen i konkurrenceklausulen ikke tog hgjde for, at medarbejderen ud over sin
minimumslan ogséa oppebar en ikke ubetydelig provision. Da den aftalte kompensation herefter
ikke opfyldte lovens krav, var klausulen ugyldig med den konsekvens, at medarbejderen ikke var
berettiget til kompensation.

Fejl i relation til selve kompensationskravet kan bade relatere sig til selve beregningen af
kompensationen og til for sen udbetaling af kompensation. Det ma for s vidt angar begge typer
fejl overvejes, hvad retsvirkningerne kan veere.

Safremt den for lille kompensationsbetaling skyldes det forhold, at der har veeret berettiget tvivi
om, hvorvidt en bestemt type krav skulle medinddrages i beregningsgrundlaget, og/eller med
hvilket belob et krav skulle medinddrages i beregningsgrundlaget, ber konsekvensen af den
utilstraskkelige betaling alene veere, at funktionaeren har krav pa efterbetaling. Det geelder i hvert
fald, hvis kompensationsdifferencen er relativt beskeden, og arbejdsgiveren ikke unedigt har
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forsinket eller kompliceret sagen. Med andre ord skal arbejdsgiveren redressere fejlen uden
ugrundet ophold. Omvendt vil det i situationer, hvor det allerede ved klausulperiodens
pabegyndelse er mere dbenbart, at den af arbejdsgiveren tilbudte kompensation ikke opfylder
lovens krav, veere muligt at gere gaeldende, at klausulen er ugyldig. | s& fald mé arbejdsgiveren
vaere afskaret fra at redressere ved at foretage efterbetaling.

Der kan stilles det spergsmal, om forsinket betaling af engangskompensationen bevirker, at
konkurrenceklausulen bortfalder, eller om denne retsvirkning forudseetter, at funktioneeren
forinden har afgivet pakrav om betaling, og at betaling herefter ikke sker inden for rimelig tid efter
det afgivne pakrav.

UfR 2008.611 V er interessant i relation til dette spargsmal. Fra medarbejderens side blev det
blandt andet gjort geeldende, at konkurrenceklausulen métte anses for at vaere bragt til ophaer,
idet arbejdsgiveren havde betalt engangskompensationen for sent. Medarbejderen fratradte sin
stilling den 31. juli 2005 og rettede ved brev 4. august 2005 henvendelse til sin tidligere
arbejdsgiver for at gere denne opmaerksom pa, at medarbejderen ikke havde modtaget betaling
af engangskompensationen. | brevet anfarte medarbejderen, at han gik ud fra, at dette skyldtes,
at arbejdsgiveren ikke agtede at gore klausulen geeldende. Et par dage efter modtagelsen af
medarbejderens brev betalte arbejdsgiveren engangskompensationen, samtidig med at det blev
meddelt medarbejderen, at arbejdsgiveren i overensstemmelse med tidligere meddelelser
onskede at goere konkurrenceklausulen geeldende. Vestre Landsret udtalte folgende: 7/
anseettelsesaftalen er det i overensstemmelse med funktioneerlovens § 18, stk. 1, 5. pkt., aftalt,
at kompensationen for de forste 3 maneder skulle udbetales med et engangsbelob ved
fratraeden. Engangsbelobet blev ikke betalt pa fratreedelsesdagen, men 2 hverdage efter at
brevet fra [medarbejderen], hvori han gjorde opmeerksom pa den manglende betaling, den 5.
august 2005 kom frem. Under disse omstaendigheder kan konkurrenceklausulen ikke anses
for at veere bragt til opher ved for sen betaling.(min fremhaevelse)”,

Det kan formentlig udledes af dommens praemisser, at korte fristoverskridelser i relation til
betaling af engangskompensationen, som skyldes en forglemmelse eller vildfarelse fra
arbejdsgiverens side, ikke automatisk bevirker, at konkurrenceklausulen bortfalder, men det kan
derimod ikke udledes af preemisserne, hvor lang en fristoverskridelse der skal vaere tale om, for
klausulen bortfalder. Endvidere kan det udledes af praesmisserne, at safremt en medarbejder
(inden for kort tid) ger arbejdsgiveren opmaerksom pa fristoverskridelsen, vil arbejdsgiveren
inden for en vis (kort) periode have mulighed for at betale engangskompensationen, uden at
klausulen bortfalder, men det kan ikke udledes af preemisserne, om funktionseren — nar
funktionaeren bliver bekendt med den manglende betaling — har en egentlig pligt til at reklamere
over for arbejdsgiveren og fastsaette en neermere kort frist for betalingen. Det sidste er meget
muligt ikke tilfaeldet.
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FAR MAN ET
KLART SVAR?

IN

DET ER IKKE NOGEN SELVFOJLGE, faktisk er
det lidt af en mangelvare i flere og flere brancher. DET
KLARE SVAR.

Vi vil alle sammen gerne have det, uanset om vi konsulterer
en arkitekt, en lzege, en handverker, en mekaniker. Og ikke
mindst en advokat. Det klare svar forpligter. Derfor lister

forbehold sig ind som indskudte sztninger og sma fodnoter,

nar vi mennesker handler med hinanden. LUND ELMER

SANDAGER

-_
A DVOKATFIRMA

(=] =]

Hos Advokatfirmaet Lund Elmer Sandager lader vi veere
med at tale udenom. Vi fremlegger alternativer og det klare
svar, den krystalklare anbefaling, den przcise radgivning,
det er, hvad vi altid straeber efter.

Hyvis det ikke lykkes, sa sig endelig til. I klar tale.

LUND ELMER SANDAGER Kalvebod Brygge 39-41, 1560 Kgbenhavn V, TIf. +45 33 300 200



Cand. jur. fra Kebenhavns Universitet, januar
1981

Dommerfuldmeegtig ved Retten i Brond-
byerne 1981 - 1984

Advokatbeskikkelse 1984

Dommerfuldmaegtig ved Hojesteret 1984 -
1987

Fungerende advokat fra 1987 (HORTEN &
CO.)

Mgoderet for Landsret 1989

Partner i HORTEN & PARTNERE, advokat-
aktieselskab, 1990, nu HORTEN A/S

Maderet for Hojesteret 1994

Gennemfort Voldgiftsdommeruddannelsen
anerkendt af Det Danske Advokatsamfund,
2006

Finn Schwarz, advokat (H) og partner

HORTEN

Finn Schwarz er specialiseret i anseettelses-
ret, generel erhvervsret samt forsikrings- og
erstatningsret og har mange ars erfaring
som radgiver for danske og internationale
virksomheder inden for en lang raekke
brancher og sektorer. Finn Schwarz er en
erfaren procesadvokat og har fort et
betydeligt antal retssager ved landsretterne
0g Hajesteret.

Finn Schwarz har udgivet en lang reekke
boger og underviser i anseettelsesret,
erstatningsret og andre emner i forbindelse
med kurser blandt andet afholdt af DJOF
og en raekke andre kursusudbydere.

Siden 1987 beskaeftiget sig med ud-
formning og forhandling af direktor-
kontrakter, spergsmal vedrorende for-
stdelsen af indgdede direkterkontrakter
mens kontrakterne fortsat er gaeldende og
radgivet i forbindelse med udformning af
fratreedelses-aftaler. | forleengelse heraf
advokat for arbejdstager-organisationer.

Derudover har Finn Schwarz selv fert en
reekke voldgiftssager, samt veeret voldgifts-
dommer og mediator herunder formand samt
enevoldgiftsdommer i en raekke ad hoc og
institutionelle voldgifter.
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Voldgiftsklausuler i
lederkontrakter -
direktorkontrakter og
lederaftaler

tekst: Finn Schwarz, partner, HORTEN

En voldgiftsklausul er typisk en af de sidste bestemmelser i den administrerende direktors
kontrakt og i visse tilfaelde ogsa i lederaftaler omfattet af funktionaerloven.

Voldgiftsklausulen er ofte en af de bestemmelser, som sjaeldent giver anledning til forhandling
parterne imellem, men i denne artikel skal der fokuseres pa nogle af de problemstillinger, som
ofte kommer som en overraskelse for parterne, nar der opstar tvist i en direktor- eller
lederkontrakt. Herudover skal der peges pé forhold, som "opleves" i voldgiftssager bade pa
advokatsiden og set fra voldgiftsdommerens saede.

Hvorfor en voldgiftsklausul, og hvem kan aftale voldgift?

Traditionelt er baggrunden for at aftale voldgift som tvistlesning i en direkterkontrakt eller en
lederaftale onsket om en hurtig sagsbehandling, ofte med seerligt fagligt kvalificerede
voldgiftsdommere udenfor den offentlighed i retsplejen, som en almindelig retssag medfarer.

Hertil kommer, at en voldgift — i modsastning til en dom afsagt af en ret — er updankelig og
dermed endelig afger parternes mellemvaerende.

Disse "fordele" har maske ikke samme betydning for henholdsvis direkteren/lederen og
virksomheden, og det er heller ikke sikkert, at "fordelene" opvejer de ulemper, en "klassisk"
voldgiftsklausul typisk ogsé kan have.

For formulering af den "klassiske" voldgiftsklausul kan der henvises til f.eks. Voldgiftsinstituttets
hjemmeside', hvor der er forslag til klausul-formuleringer?, men som det fremgar nedenfor, er
der tale om standardklausuler, som ikke fuldt ud tager de problemstillinger i betragtning, som
anferes i denne artikel®.

| relation til spergsméalet om, hvem der kan aftale voldgift som tvistlesning, er det naturligt at
fokusere pa den gruppe ledere, der er omfattet af funktionaerloven, idet direkterer, som ikke er
omfattet af funktionaerloven, som absolut hovedregel kan aftale voldgift.

Som anfert hos Lars Svenning Andersen (m.fl.), Funktionaerret*, er domstolene tilbageholdende
med at tilsidesaette voldgiftsklausuler i ansaettelseskontrakter omfattet af funktionaerloven, dette
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er senest kommet til udtryk ved UfR 2007.16820. | sagen fandt Ostre Landsret ikke, at en
voldgiftsklausul i en lederaftale i en bank skulle tilsideseettes efter funktioneerlovens § 21 om
lovens ufravigelighed®.

Med udgangspunkt i UfR 2007.16820 kan det sdledes konkluderes, at efter den foreliggende
retspraksis, er voldgiftsklausuler i lederaftaler omfattet af funktioneerloven gyldige, séfremt der
har veeret saglig grund til at indsaette den pageeldende klausul i aftalen.

Institutionel eller ad hoc voldgift

Ved overvejelserne om mulig voldgift er det indledningsvis af betydning, om parterne ensker at
benytte institutionel voldgift, dvs. en voldgift nedsat af et seerligt voldgiftsinstitut (i Danmark
Voldgiftsinstituttet), séledes at dette instituts regler om sagsforberedelsen, sikring af habilitet,
medvirken ved udfeerdigelsen af voldgiftens afgerelse samt typisk allerede fastsatte
omkostningsniveauer skal folges, eller om der skal anvendes ad hoc voldgift, hvor hver af
parterne f.eks. udpeger en voldgiftsdommer, der enten sammen eller under medvirken af en
domstol udpeger voldgiftsrettens formand.

Det er utvivisomt at anvendes institutionel voldgift, er rammerne for processen frem til og med
gennemforelsen af voldgiftssagen samt omkostningsfastsaettelsen mere regelbunden end ved
ad hoc voldgift®, og dermed tillige mere overskuelig for parterne.

Voldgiftsrettens hastighed

| modsastning til processen ved en retssag har parterne i langt sterre omfang indflydelse pa
processen til og med hovedforhandlingen i voldgiftsretten.

Som anfert indledningsvis er hastighedsargumentet et af hovedargumenter, nér der i forbindelse
med en direkterkontrakt eller en lederaftale aftales en voldgiftsklausul som tvistlgsning.

For institutionel voldgift geelder Regler for voldgift 2008, der foreskriver, at der senest 30 dage
efter begeaeringen af voldgift skal fremkomme et klageskrift, hvorefter indklagede har 30 dage til
fremkomst af svarskrift. Herefter nedsaettes voldgiftsretten ved udpegning af medlemmer, og
voldgiftsretten overtager sagen med henblik p& enten at indkalde parterne til et (telefon)made
med henblik pa at skabe overblik over sagen’ eller udarbejder en tidsplan for sagens gang frem
til og med hovedforhandlingeng.

For ad hoc voldgift geelder vel efterhdnden samme praksis.

De processuelle regler laegger séledes op til en relativ hurtig proces, men erfaringsmaessigt tager
mange voldgiftsprocesser indenfor ansasttelsesretten op til 6-12 maneder fra klagen il
voldgiftsrettens afgerelse foreligger.

18| HR JURA | FORAR 2012



Hvis hastighedsargumentet skal tages for palydende, synes det uforstaeligt, at voldgiftsklausuler
ikke generelt indeholder bestemmelse om (kortere) tidsfrister, herunder differentieret tidsfrister
ved f.eks. brug af fast track-voldgift ved lesning af visse konflikttyper i forbindelse med
direktarkontrakten eller lederaftalen.®.

Der er ofte betydelig forskel p& nedvendigheden af, at en voldgiftsbehandling skal veere
tilendebragt hurtigt, sdfremt der er tale om f.eks. stillingtagen til, hvorvidt et nyt job vil veere eller
er en overtreedelse af en konkurrencebegreensningsaftale (konkurrence-, kunde-, eller
jobklausul), set i forhold til den situation, at der skal tages stilling til, hvorvidt der er gkonomisk
uenighed i forbindelse med en direkterkontrakts eller lederaftales ophar.

Det skal derfor anbefales for det forste at vurdere, om der allerede pa klausul-
indgaelsestidspunktet skal aftales kortere frister end de anferte med hensyn til proces-
Skriftsveksling og ikke mindst gennemfarelsen af forhandling for voldgiftsretten med
efterfolgende fremkomst af voldgiftsrettens afgerelse, og for det andet om der skal indferes
seerlige frister (fast track-voldgift) vedreorende specialproblemstillinger, f.eks. overtreedelse af
konkurrencebegraensninger, hvorvidt der foreligger berettiget bortvisning eller opheevelse af
anseettelsesforholdet fra direktaren eller lederens side eller lignende.

Indvendingen mod aftale af sddanne tidsfrister vil ofte veere, at det ikke kan lade sig gere at
gennemfare processkriftsveksling, forhandlingen og fremkomst af voldgiftsrettens kendelse |
forceret tempo inden for meget korte tidsfrister.

Hertil kan anfores, at det erfaringsmaessigt sjeeldent beror pa voldgiftsrettens forhold, at en
forhandling ikke kan gennemfares indenfor kort tid, men derimod de implicerede advokater. Da
parternes interesser ma veere hasvet over denne problemstilling, synes modargumentet ikke at
veere validt.

Det kan derfor anbefales, at der i voldgiftsklausulen bliver taget stilling til generelle (korte)
tidsfrister i sagen, samt at der maske for visse seerlige problemstillinger bliver indfort
bestemmelser om fast track-voldgift. Hermed bliver der sammenhaeng mellem det generelle
argument for at gennemfere voldgifter vedrorende direktorkontrakter og lederaftaler og
virkeligheden i relation til gennemfarelse af voldgifter inden for dette omrade.

Anvendelse af faglige dommere

| relation til voldgifter i forbindelse med tvister vedrerende direktorkontrakter eller lederaftaler er
det erfaringsmeessigt sjeeldent, at parterne eller — ved institutionel voldgift — instituttet anvender
seerligt faglige dommere, ud over dommere med en ansaettelses- eller selskabsretlig baggrund.

Dette argument for anvendelse af voldgift kan séledes ikke veere et basrende argument i relation
til voldgifter inden for dette omrade.
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Offentlighed kontra ikke-offentlighed

Som anfert ovenfor, er det ofte anfert som argument for en voldgiftsklausul, at
voldgiftsprocessen herunder voldgiftsforhandlingen ikke er undergivet offentlighed til forskel for
en almindelig retssag.

Det er en udbredt opfattelse, at en voldgiftsklausul, der ikke indeholder specifikke bestemmelser
om fortrolighed, indebaerer, at parterne ikke ma fremkomme med oplysninger om, at der
verserer en voldgift, at voldgiftskendelsen ikke kan offentliggeres, og at parterne heller ikke
efterfolgende mé omtale voldgiftssagen™®.

Som anfert hos Jakob Juul og Peter Fauerholdt Thommesen, Voldgiftsret'!, er denne opfattelse
formentlig urigtig.

Visse voldgiftsklausuler har dog seerlige bestemmelser herom, som ma antages at veere gyldige.

Uanset denne "misforstéelse”, vil en voldgiftsproces typisk veere veesentligt mere "diskret" end
en almindelig retshandling, hvor det altovervejende udgangspunkt er offentlighed. Offentligheden
indebaerer en mulighed for andre til at here de parts- og vidneforklaringer, der afgives under en
sag, ligesom domstolsafgerelsen er offentlig, séledes at omverdenen kan f& kendskab til, at der
har veeret en sag, hvem der har vaeret parter i sagen, hvilke vidneforklaringer der er afgivet, samt
(til en vis grad) hvordan sagen blev afgjort.

Ved vurderingen af, om den "diskrete" voldgift er mere hensigtsmaessig end den offentlige
retssag, er det et perspektiv, som yderligere skal tages i betragtning, og som haenger sammen
med offentlighedsproblematikken’?,

Det ofte vaesentligste bevis i en voldgiftssag er de forklaringer, der afgives af sagens parter og
vidner. | det almindelige retssystem bliver disse forklaringer afgivet under straffeansvar, hvorimod
der ikke afgives forklaring under straffeansvar i voldgiftsret's.

Hertil skal erindres, at der ikke er vidnepligt ved voldsgiftsretten i modsaetning til, hvad der er
tilfeeldet ved den almindelige retspleje — naturligvis med respekt af vidneudelukkelse og -
fritagelsesreglerne.

Dette indebaerer, at en part kan veere i den situation, at der hverken er et "patrykningsmiddel” i
relation til at fa relevante vidner til at mode og afgive en sandfeerdig forklaring. Nar dette
sammenholdes med, at der ikke er offentlig adgang til voldgiftsforhandlingen (samt manglende
mulighed for appel, jf. nedenfor), er der en betydelig risiko for, at veesentlige forklaringer, som
afgives over for en voldgiftsret, ikke behover at veere de samme forklaringer, som Vville veere
blevet afgivet under et offentligt retsmade efter en sandhedsformaning, hvor det papeges, at der
er straffeansvar for afgivelse af falsk forklaring for retten, og hvor andre, der har viden om sagen,
rent faktisk kan overveere vidneafgivelsen.
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Hvorvidt dette generelt er af seerlig betydning for enten virksomheden eller direktoren/lederen er
vanskeligt at afgere. Det er formentligt korrekt at anfere, at navnlig anseettelsesretlige tvister
mellem en virksomhed og dennes opherte direkter/leder indebeerer, at det er relevant at
fokusere p& menneskelige relationer og handlemenstre, som ofte forklares subjektivt af de
involverede, og hvor det fra en voldgiftsrets side kan veere vanskeligt at na frem til, hvad der
faktisk er passeret. Det kan pd denne baggrund (formentligt) anferes, at den manglende
mulighed for sandhedsformaning og vidnepligt kan veere problematisk i voldgiftssager inden for
dette omrade.

Omkostningerne ved voldgiftsretten

Parternes omkostninger ved voldgiftsretten starter typisk ved, at hver part skal indesta eller
deponere et belab, der svarer til voldgiftsrettens forventede omkostninger ved gennemfoarelsen
af voldgiften (og eventuelt gebyr til Voldgiftsinstituttet).

Det ses ikke sjeeldent, at den ene part veelger ikke at ville betale sin del af deponeringen af
voldgiftsrettens omkostninger, hvilket indebeerer, at voldgiftsretten ikke kan opstartes,
medmindre den anden part (typisk klageren) veelger at indbetale den anden parts del.

Det er utvivisomt, at styrkeforholdet mellem en ophert direkter eller leder og den tidligere
virksomhed oftest er forskelligt, hvilket i sig selv kan veere et patrykningsmiddel over for den
typisk svagere opherte direktar eller leder.

Konsekvensen af, at f.eks. en indklagede virksomhed ikke onsker at indbetale sin del af
deponeringen af voldgiftsrettens omkostninger, er, at den opherte direktor eller leder skal
deponere det samlede beleb eller kan undlade dette og i givet fald anvende det almindelige
retssystem.

Hvis parterne har aftalt en detaljeret voldgiftsbestemmelse med fast track-voldgift og
differentieret tidsfrister samt andre seerlige konkrete aftaler mellem parterne, ber der tillige indgas
aftale om konsekvensen af manglende deponering fra en af parternes side, séledes at der ikke
spilles et (urimeligt) kort i handen pa& den part, som ikke onsker at medvirke til
voldgiftsprocessen.

Udover deponeringsproblematikken er der naturligvis spergsmalet om fastsesttelse af
omkostningerne ved gennemfarelse af voldgiftsprocessen.

Uanset at det har veeret anbefalet igennem mange &r'®, at der blev indsat en
omkostningsbestemmelse i voldgiftsklausulen om, at den svage part (den opherte direktor eller
leder) ikke skal kunne blive tilpligtet at betale omkostninger til voldgiftsretten, men derimod alene
omkostninger til en vindende modpart i overensstemmelse med principperne geeldende for
almindelige retssager'®, ses saddanne tilfgjelser i voldgiftsklausulerne sjeeldent.

FORAR 2012 | HR JURA | 21



Dette indebeerer, at den opherte direktor eller leder, der finder, at vedkommende har et
betydeligt krav mod den tidligere virksomhed, skal foretage et gkonomisk risikoregnestykke
omfattende sagsomkostninger til modparten, omkostninger til egen advokat samt (i veerste
tilfeelde) fulde omkostninger til voldgiftsretten.

Drejer sagen sig om betydelige belgb, kan der séledes veere tale om en s& stor skonomisk
risiko, at det reelt set medforer, at den ophorte direktor eller leder ikke har en reel
procesmulighed ved aftale om en voldgiftsklausul.

Opfordringen skal derfor fastholdes — overvej, om der skal aftales seerlige begraensninger for den
opherte direktor eller leders betaling af omkostninger til selve voldgiftsretten.

Andre udbredte misforstaelser

Der synes fortsat at veere en udbredt misforstdelse om, at voldgiftsmaend udpeget af parterne
skal have en seerlig lydharhed over for den udpegende parts argumentation.

Dette tankegang er med voldgiftsloven af 2005 fuldsteendig forladt'” og er ikke geeldende i
voldgifter uden for den del af ansasttelsesretten, hvor organisationer mv. har udpeget
partsrepraesentanter.

Dette indebaerer samtidigt, at man ma stille de samme habilitetsbetingelser for
voldgiftsdommere, som gaelder for dommere i almindelige retssager.

Voldgiftsinstituttet har i forbindelse med udnasvnelse af voldgiftsdommere et saerligt skema, hvor
voldgiftsdommerne skal tilkendegive, hvorvidt der er forhold, som skal tages seerligt i
betragtning i forhold til inhabilitet, og i relation til voldgifter er det seerligt af betydning, at
Voldgiftsinstituttet sikrer sig, at der ikke mellem den forsldede voldgiftsdommer og de
involverede parter og deres advokater, herunder deres advokatfirmaer er saerlige relationer, der
ger, at der med rette skal stilles spergsmalstegn ved den udpegede voldgiftsdommers habilitet.

Habilitetsproblematikken bade i relation til sagens parter og vidner men ogsa i relation til de
implicerede advokatkontorer er utvivisom en sterre problemstilling ved voldgiftsprocessen set |
forhold til sager ved de bestaende domstole.

En anden misforstdelse knytter sig til det forhold, at en voldgiftsret ex officio kan anvende
billighedsbetragtninger ved afgerelse af f.eks. en ansasttelsesretlige sag.

Det fremgéar af voldgiftslovens § 28, stk. 3,'® at en voldgift ikke kan inddrage
billighedsbetragtninger, medmindre sddanne betragtninger efter en aftale mellem parterne indgér
i det retsgrundlag, som voldgiftsretten skal behandle sagen efter.

Safremt parterne ensker, at billighed skal indgad i vurderingen af en sag, skal dette sdledes
aftales pa forhand (eller i forbindelse med voldgiftssagen). Baseret pa egne erfaringer som
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voldgiftsdommer er det utvivisomt, at mere generelle bilighedsbetragtninger ville have kunnet
haft betydning for afgerelser f.eks. i forbindelse med afgerelse af opherte direkterer og leders
anseettelsesforhold, hvis voldgiftsretten havde veeret bemyndiget til at lade sédanne
betragtninger indgé i en afgerelse af en sag.

Voldgiftsafgarelsens endelighed

Den nok oftest fremfoarte fordel ved voldgiftsbehandling er, at voldgiftens afgerelse endeligt afger
tvisten mellem parterne — uden appelmulighed — hvilket ikke er en utvivisom fordel.

For det forste ma det fastslas, at voldgiftsafgerelser formentligt i samme omfang, som det er
tilfeeldet med sager afgjort af landsretterne og S@- og Handelsretten, kan veere beheaeftet med
juridiske fejl. En gennemgang af ansaettelsesretlige domme i 2. instansen viser (naturligvis) ogsa,
at nye fremforte oplysninger kan medfore et andet resultat i ankeinstansen.

Det er séledes i sig selv problematisk, at en "forkert" juridisk afgerelse truffet af en voldgiftsret er
en inappellabel, ligesom det er problematisk, s&fremt nye yderligere oplysninger kunne have
medfort et andet resultat.

Den manglende appelmulighed har den yderligere konsekvens, at voldgiftsretten naturligt under
hensyn til, at det er sidste skud i bassen, accepterer fremkomst af nye faktiske oplysninger,
herunder vidner, bilag mv. samt nye pastande og anbringender ofte helt frem til og med
voldgiftsforhandlingen, idet modparten ofte tillades at f& sagen omberammet — en mulighed der
kun sjeeldent anvendes, safremt vidner mv. er madt til gennemferelse af voldsgiftsforhandlingen.

Bade voldgiftsloven og Voldgiftsinstituttets regler har bestemmelser, der regulerer denne
problemstilling.

| voldgiftslovens § 23, stk. 3, anfares: "Hver af parterne kan uadvide sine pastande, fremsaette
nye anbringender og angive nye beviser under voldgiftssagens behandling, medmindre
voldgiftsretten finder det uhensigtsmaessigt under hensyn til den forsinkelse, dette kan medfare."

| Regler for voldgift 2008, anfares folgende i § 39, stk. 3: "En part kan uadvide sine pastande,
fremsaette nye anbringender og angive nye beviser under voldgiftssagens behandling,
medmindre voldgiftsretten finder det uhensigtsmeaessigt under hensyn til den forsinkelse, dette
kan medfare."

Som anfert hos Jakob Juul og Peter Fauerholdt Thommesen, Voldgiftsret'® bor
praeklusionsreglerne "...i almindelighed forvaltes mere lempeligt end ved domstolene. "2°

Det bor overvejes, om denne retsstilling er acceptabel, eller om parterne derimod skal aftale, at
de samme principper, som er gaeldende for retssager om fremferelse af nova, nye anbringender,
pastande mv. uanset voldgiftsrettens inappellabel karakter tilige skal veere geeldende ved
gennemferelse af voldgiftsprocessen?’.
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Hvis parterne ved en sadan aftale har forpligtet sig — og dermed ogsé voldgiftsprocessen — og
kan der ikke fremfares en tilstraekkelig argumentation set i forhold til retsplejelovens regler om
undskyldelighed mv., méa aftalen veere bindende, idet parterne har anfert de hensyn, som
voldgiftsklausulen skaber rammerne for. Det vil i den bedste verden tillige have indflydelse pa de
involverede advokaters forberedelse af sagen.

Afsluttende bemaerkninger

En voldgiftsklausul er, som det forhdbentlig fremgér af denne artikel, ikke blot en af de sidste
bestemmelser i en direktorkontrakt eller lederaftale, som parterne efter et langt
forhandlingsforlgb ikke "orker" at problematisere yderligere.

Voldgiftsklausulens bestemmelser om processen i forbindelse med en tvistlesning kan bliver
virkelighed mellem parterne og derfor ber der veere omtanke ved udfeerdigelsen af denne del af
kontrakten eller aftalen, og der bar seerligt reflekteres over folgende:

- Institutionel eller ad hoc voldgift

- Seerlige bestemmelser om voldgiftsprocessens hastighed — eventuelt saerlig fast track-voldgift
ved afgerelse af visse spergsmal

- Seerlige regler om parternes deponering/betaling af omkostninger
- Eventuelle regler om offentlighed
- Eventuelle mulighed for at inddrage billighed

- "Hemmelighedsgraden" ved en voldgiftsproces
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Voldgiftsklausuler |

lederkontrakter -

direktorkontrakter og

lederaftaler

T www.voldgiftsinstituttet.dk

2 Se ogsd Jergen Boe og Claus Juel Hansen,
Direktarkontrakten, 6. udg. 2009, s. 299ff.

8 Det er naturligvis af afgerende betydning, at
klausulen formuleres séledes, at de tvister, som
parterne finder, skal afgeres ved voldgift medtages.
Upreecise voldgiftsklausuler kan give anledning il
betydelige problemer med fastleeggelse af, om det er
en voldgift eller de almindelige domstole, der skal
afgere tvisten. Se f.eks. UfR 1981.617H, 1986.318H
0g 1992.4400 og Finn Schwarz, Direktorens kontrakt-
0g anseettelsesforhold, 3. udg. 2000, s. 220ff.

44, udg. 2011, s. 1052f.
5 Se ogsé UfR 1977.775V og 1986.318H.
6 Se Regler for voldgift 2008.

7 Se om madets forméal Regler for voldgift 2008, § 30,
stk. 2 — 4.

8 Regler for voldgift 2008, § 30, stk. 5.

9 Som anfort hos Steffen Pihlblad (m.fl.) Praktisk
voldgiftsret med fokus pa voldgiftsinstituttet, 2011, s.
113, er der mulighed for fast track-voldgift eventuelt
efter voldgiftsinstituttets regler om forenklet voldgift, jf.
Reglerne om forenklet voldgiftsproces 2008. Hvis der
er aftales ad hoc voldgift, kan der findes inspiration til
fast track-voldgift i disse regler.

10 \oldgiftsretten (og et eventuelt institut) er naturligvis
omfattet af tavshedspligt.

2. udgave, 2007, s. 227ff.

2 Det skal erindres, at parterne i voldgiftsaftalen kan
aftale samme offentlighed som ved de almindelige
domstole.

'3 Der er jf. voldgiftslovens § 27, stk. 1, mulighed for at
gennemfare en subsidieer vidneafhering i rettens regi
med deraf felgende mulighed for at sandhedsformane
vidnet om strafansvaret for falsk forklaring for retten.
Hermed mistes dog voldgiftsrettens mulighed for
bevisumiddelbarhed, medmindre parterne har
anmodet voldgiftsretten om at veere til stede ved
afgivelsen af forklaringen ved retten.

4 Se Niels Schiersing i UfR2011B248ff. Om
manglende indbetaling af omkostningsdepot i
voldgiftssager, som argumenterer for en mulighed for
en voldgift til at treeffe delkendelse om refusion.

5 Se f.eks. 1. udgave af Finn Schwarz, Direktarens
kontrakt- og anseettelsesforhold, 1992, s. 120f.

6 Se nu ogsa Jergen Boe og Claus Juel Hansen,
Direktorkontrakten, 6. udg. 2009, s. 304.

7 Jf. lovens § 12, og Jakob Juul og Peter Fauerholdt
Thommesen, Voldgiftsret, 2. udg. 2008, s. 176ff.

8 Se tillige Regler om voldgift 2008, § 33, stk. 3, og
Steffen Pihlblad (m.fl.) Praktisk voldgiftsret med fokus
pa voldgiftsinstituttet, 2011, s. 224,

192, udg. 2007, s. 213.

20 Se lignende hos Steffen Pihlblad (m.fl.) Praktisk
voldgiftsret med fokus pé voldgiftsinstituttet, 2011, s.
170.

21 En inspiration kan hentes hos Voldgiftsnasvnet or
bygge- og anleegsvirksomhed (VBA-regler 2010, § 15),
der som udgangspunkt udelukker nova 8 dage for
hovedforhandlingen. Se herom hos Steffen Pihlblad
(m.fl.) Praktisk voldgiftsret med fokus pé voldgifts-
instituttet, 2011, s. 136.
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Sociale medier og arbejde
- fra H. G. Carlsen til Facebook

tekst: Henrik Karl Nielsen, advokat (H), NORSKER Advokater

De sociale mediers betydning for arbejdsforholdet er et
aktuelt emne blandt advokater og HR-folk. Det er vel
ufornadent at introducere, hvad der menes med "sociale
medier". Enhver aktor i en kundeorienteret virksomhed,
som har ambition om at vedligeholde et netvaerk, har en
profil pa sociale medier. Sociale medier kan laegge
beslag pa meget af ens tid. Det er her man genoptager
kontakten til skolekammerater og ekskeerester. Men det
er ogsd her man kan udvikle sine forretningsmeessige
kontakter. Og jo mere man arbegjder med emnet,; jo flere
anseaettelsesretlige problemstillinger stader man pa.
Nogle problem-stillinger er ukomplicerede. Andre stiller
helt anderledes krav til nytsenkning, og flere problemstillinger kan ikke
loses med jura alene. Et lille udpluk af disse problemstillinger vil blive
behandlet i denne artikel.

Kravet om at arbejdstiden skal veere "effektiv"

Det er et almindeligt arbejdsretligt princip, at arbejdsgiveren over for medarbejderen har et krav
P4, at arbejdstiden er "effektiv". Det kan udledes af den omstaendighed, at en ansaettelsesaftale
forpligter medarbejderen til at levere arbejde af en bestemt art i et bestemt tidsrum
(arbejdstiden). | denne sammenhaeng giver de sociale medier ikke anledning til problemstillinger,
som ikke er kendt i forvejen. Overdreven brug af f.eks. Facebook-chatten til private formal i
arbejdstiden skal vurderes pa helt samme made som overdreven privat mailveksling eller
telefonsamtaler i arbejdstiden. Hvis arbejdsgiveren ikke decideret har forbudt medarbejderne at
bruge f.eks. Facebook fra arbejdspladsens PC, vil arbejdsgiveren ikke kunne skride ind over for
en medarbejder, der - maske i stedet for en rygepause - tager 5 minutter privat pad Facebook
for at koble af. S& leenge de aftalte arbejdsopgaver udferes inden for aftalt tid, er der intet
problem.! Men det ma ligge fast, at arbejdsgiveren, der har ejendomsretten og brugsretten, til
arbejdspladsens [T-udstyr, vil kunne forbyde medarbejdere at bruge f.eks. arbejdsgiverens mail
og PC privat. Er sadan et forbud stillet op i f.eks. ansasttelseskontrakten eller i en
personalepolitik pa arbejdspladsen, vil gentagne overtreedelser af forbudet kunne medfore
opsigelse eller i grove tilfeelde bortvisning.
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llloyalitet

Et anseettelsesforhold er et lebende kontraktsforhold. Og i et kontraktsforhold er begge parter
forpligtet til at optreede loyalt over for hinanden.? | ansasttelsesforhold skal medarbejderen i sin
adfeerd og retorik veere loyal over for arbejdsgiveren. Det gar ikke at veere ansat som seelger
samtidig med, at man over for kunder anbefaler konkurrenternes produkter. Det er ogsa helt
geengs praksis, at en medarbejder, der tager bibeskasftigelse i en virksomhed i direkte
konkurrence med sin arbejdsgiver, vil kunne bortvises som felge af illoyalitet og veesentlig
misligholdelse. Negative udtalelser om arbejdsgiveren vil i grove tilfeelde kunne begrunde en
opsigelse eller efter omsteendighederne en bortvisning. Her har vi i de senere ar set en del
eksempler bade i retspraksis og i pressen pa medarbejdere, der har "talt over sig" péa f.eks.
Facebook. Omvendt har vi ogsé set eksempler pa sager, hvor en arbejdsgiver har overreageret,
hvilket kan veere uheldigt og i sidste ende vil kunne koste dyrt. En arbejdsplads er en levende
organisme, hvor mennesker virker i feellesskab dagen igennem. Enhver kan have en "darlig
dag", og nar man ser sin startside pa Facebook, indvies man indimellem i andres "darlige dage".
Men generelt méa det nok siges, at illoyale udtalelser om arbejdspladen efter en "darlig dag" vil
kunne resultere i problemer, som man naeppe teenkte over, da man skrev en uoverlagt
statusbesked pé& Facebook. Men arbejdsgiver boer heller ikke reagere uoverlagt. Man kan jo
f.eks. tale sammen. Og en statusbesked pa sociale medier kan fiernes med et Klik. En illustrativ
sag om dette fra USA er omtalt i medierne. En stadionmedarbejder blev afskediget fra sin stilling
i fodboldklubben Philadelphia Egales efter udtalelser fremsat pa stadionmedarbejderens
Facebook-profil. Udtalelsen var en emotionel reaktion pa Philadelphia Eagles' beslutning om at
indga en spillerkontrakt. Ifalge den lokale presse havde medarbejderen pa Facebook skrevet:

"Dan is [expletive] devastated about Dawkins signing with Denver ...
Dam Eagles R Retarted!!"3

Angiveligt var opslaget blevet slettet efterfelgende af medarbejderen, men han modtog alligevel
en opsigelse. Det er uoplyst, om denne sag fik et retligt efterspil. Sagen har veeret genstand for
juridisk diskussion, hvor det har vaeret pdpeget, at der var tale om en stadionmedarbejder og
ikke en hojere placeret og offentlig kendt medarbejder i fodboldklubben.* En stadion-
medarbejder i en fodboldklub skal naturligvis ikke offentligt udtrykke sin utilfredshed med
fodboldklubbens valg af spillere. | og med at udtalelsen pa Facebook kom til fodboldklubbens
kendskab, ma det formodes, at den er fremsat over for en sterre kreds af "venner" pa Facebook
og dermed offentligt. En bedemmelse efter dansk ret ville derfor uden tvivl veere, at der foreligger
en overtreedelse af loyalitetspligten. Men da udtalelsen fremkom fra en ikke-ledende
medarbejder og i sportens verden, ville der efter dansk ret naeppe veere tale om en overtreedelse
af loyalitetspligten af en grovhed, der kan begrunde en bortvisning. Det ma ved bedemmelsen
0gsé indgd, at opslaget pa Facebook efter det oplyste blev fiernet efter kort tid. Hvis en dansk
stadionmedarbejder, der ikke ex lege er beskyttet af funktionserlovens § 2 b, i ovrigt ved
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individuel aftale eller kollektiv overenskomst var tillagt beskyttelse mod usaglig eller urimelig
opsigelse, ville en episode som den beskrevne neeppe have kunnet udgere det fornedne saglige
grundlag for en opsigelse.

Der har i Danmark veeret de forste sager om arbejdsgivers reaktioner over for ansattes illoyale
udtalelser pa Facebook. Der er endnu ikke tilstreekkeligt mange afgerelser til, at der kan tegnes
et helt klart billede af retsinstansernes bedemmelse af illoyalitet pa sociale medier. Men sastter
man afgarelserne i sammenhaeng med den retspraksis, der allerede findes om f.eks. adfeerd pa
e-mail m.v. kan der dog ses nogle tendenser. Grovheden af udtalelserne er naturligvis
udgangspunktet for en vurdering af arbejdsgivers reaktionsmulighed. Men det ma naturligvis
ogsé spille en vassentlig rolle, hvem, der har haft adgang til de pégeeldende udtalelser. En
person, der har en snaever kreds af "venner" pa f.eks. Facebook, vil utvivisomt kunne slippe af
sted med veesentligt flere udtalelser om sin arbejdsgiver end en person, der har "venner" blandt
kolleger og maske konkurrenternes ansatte. Dette illustreres af en bortvisningssag, der blev
afgjort af en faglig voldgift den 15. september 2010.° Sagen vedrerte en ansat inden for
overenskomsten mellem Vagt DK A/S og Vagt og Sikkerhedsfunktionaerernes Landssammen-
slutning. En medarbejder i Vagt DK A/S havde péa sin Facebook-veeg skrevet forholdsvis
konfrontatoriske statusbeskeder om sin arbejdsgiver.f Vagt DK A/S havde reageret ved at
foretage bortvisning. Af besvisforelsen fremgéar det, at medarbejderen havde indstillet sin
Facebook-profil, s& kun personer, der havde accepteret hende som "ven", kunne leese, hvad
hun skrev. Men det blev forklaret, at der var "venner" pa Facebook blandt tidligere kolleger og
andre personer fra vagtbranchen. Voldgiftsretten lagde herudover til grund, at der blandt
medarbejderens Facebook-venner var personer, der var ansat hos arbejdsgiverens kunder m.v. |
lyset af disse omsteendigheder fandt den faglige voldgift, at der forela en misligholdelse af
medarbejderens loyalitetsforpligtelse. Misligholdelsen var dog ikke sa grov, at den kunne
berettige til bortvisning, men grundlaget for en saglig opsigelse var til stede. Den bortviste
medarbejder blev derfor blot tilkendt et beleb svarende til lon i opsigelsesperioden.

Grovheden af en medarbejders udtalelser sammenholdt med en vurdering af kredsen af
modtagere forekommer at veere en afgerende faktor i vurderingen af, om en medarbejders
adfeerd pa& sociale medier vil kunne begrunde anseettelsesmeessige reaktioner fra
arbejdsgiveren. Men det ma vaere klart, at groft illoyale handlinger selv i et mere afgreenset forum
efter omstaendighederne vil kunne begrunde en reaktion. Der ses ikke at foreligge danske
retsafgerelser om dette. Spargsmalet illustreres af en dom afsagt efter common law af United
States District Court, District of New Jersey den 24. juli 2008.” To ansatte havde oprettet en
lukket brugergruppe pa myspace.com. De havde inviteret andre ansatte og tidligere ansatte hos
arbejdsgiveren til at tilslutte sig gruppen. Der var pa gruppen fremsat meget illoyale udtalelser
om arbejdsgiverens ledelse, kunder og medarbejdere. Arbejdsgiveren fik en ansat til at rebe
password til gruppen, og ledelsen fik viden om, hvad der blev skrevet. De 2 stiftere af gruppen
blev opsagt. Domstolen i New Jersey fandt ikke grundlag for at anfsegte opsigelsen. Den var
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ikke sket, fordi de 2 ansatte havde udvekslet synspunkter om arbejdsgiveren. Den var sket for at
beskytte arbejdsgiverens erhvervsmaessige interesser. Vurderingen efter dansk ret méa veere den
samme. Medarbejdere méa naturligvis i en fortrolig kreds udveksle synspunkter om deres
arbejdsplads. Men hvis der ligefrem oprettes lukkede fora med det ene formal at sprede negativ
omtale af arbejdsgiveren, og hvis der til sddanne fora inviteres andre ansatte fra samme
arbejdsgiver, foreligger der en grov overtraedelse af loyalitetspligten, og i et tilfeelde som det, der
blev bedemt i sagen fra New Jersey, ville der formentlig efter dansk ret have foreligget sé
vaesentlig misligholdelse af anseettelsesforholdet, at en bortvisning af de to stiftere af gruppen
pa myspace.com ville have veeret berettiget.

aceboc

Decorum - anseettelsesretlige krav til adfaerd i fritiden

Under overskriften "Respektpligt" anferte H.G. Carlsen i ferste udgaven af Dansk Funktionaerret
fra 19638:

"(...) kan der dog teenkes tilfeelde, hvor en Funktionsers Handlemaade
kaster Skygge over Virksomheden paa en Maade, der skader den
udadtil eller dog @deleegger det interne Tillidsforhold. (...)

Selvom der ikke foreligger kriminelle Forehold, maa Funktionaeren dog
afholde sig fra Handlinger, som efter almindelig Opfattelse er
dadelveerdige (...).

En Funktionser maa saaledes ikke - selv ude for Arbejdstiden -
arrangere usemmelige Drikkegilder paa Arbejdsstedet (...)".
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De naevnte citater er opretholdt i samme bogs 7. udgave fra 2003.° De er fortsat en korrekt,
overordnet beskrivelse af geeldende ret. Men de faktiske forhold, som pé sociale medier skal
bedemmes efter denne retsstilling, er i udvikling. En bemeerkning om chefen, der ferhen ville
vaere faldet privat over middagsbordet, kan pludselig veere offentligt tilgeengelig pa sociale
medier. En Kollegial vittighed, der for ville veere fremsat i frokostpausen, ryger nu ud over et
socialt medium, og er tilgeengelig for andre. Med et klik kan man pa sociale medier timelde sig
grupper af mere eller mindre serigs karakter. Men det kan veere offentligt tilgaengeligt, at man har
tilmeldt sig. Og pa Facebook kan man - uden nedvendigvis at vide det - blive "tagget" i et
album, hvorved en stoarre kreds kan se en i festligt lag ved firmaskovturen eller under en ferie
("usemmelige drikkegilder"). Spredningen af en
vittighed kan muligt veere mindre uheldig i national
sammenhaeng. Men dansk humor kan vurderes
anderledes, hvis leeseren sidder i USA eller Saudi
Arabien.’® En uoverlagt bemaerkning, der i Danmark
blot vil affede en let smilen eller en hurtigt glemt
irritation og et tryk pa delete-knappen, vil i andre lande
kunne virke stedende eller sérende, da adfeerds-
kodeks ikke blot varierer over tid men ogsa fra kultur til
kultur. Det ma veere Kklart, at ledende medarbejdere og
offentligt kendte personer skal veere seerligt varsomme
med private udtalelser, der udbredes offentligt pa
sociale medier. Det ma ogsa tilleegges betydning, om
der er tale om medarbejdere, der er ansat hos
arbejdsgivere, der er seerligt felsomme over for
offentlig omtale, eller om arbejdsgiver f.eks. er en
interesseorganisation, der arbejder for at virkeliggore
bestemte politiske mal. Det kan heller ikke vaere uden betydning, om en medarbejder har haft en
berettiget forventning om, at en udtalelse pa et socialt medium kun ville veere tilgeengelig for en
fortrolig kreds. Og endelig ma bedommelsen ogsa bero pa, om arbejdsgiveren har fastsat en
bestemt [T-politik eller andet, der indeholder krav til de ansattes adfeerd pa sociale medier.

Ledende medarbejdere har ifelge Ole Hasselbalch en pligt til at vise papasselighed med deres
adfeerd.’” Ledende medarbejdere tegner arbejdsgiverens virksomhed udadtil og identificeres af
offentligheden med virksomheden. Oplysninger af tilsyneladende privat art, vil derfor let kunne
"kaste skygger" pa arbejdsgiverens virksomhed, hvis de udbredes offentligt over de sociale
medier. Det er f.eks. indlysende, at en ledende og offentligt kendt medarbejder i
automobilindustrien ikke offentligt ber tilkendegive, hvis vedkommende privat foretreekker og
anvender konkurrentens bilmaerker, at en medarbejder i en menneskeretsorganisation ikke bar
offentliggere feriebilleder fra lande som Burma eller Zimbabwe, og at en ledende medarbejder i
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tobaksindustrien ikke offentligt skal fremsta som medlem af grupper pé sociale medier, der
frardder tobaksrygning. Disse krav til pdpasselighed ma tilsvarende kunne stilles til andre
medarbejdere, der ikke nedvendigvis er ledende, men som dog i kraft af deres stilinger er
offentligt kendt og som af denne grund seettes i forbindelse med arbejdsgiverens virksomhed.

Forskellige internetbaserede medier'® kunne den 8. juli 2010 berette, at TV-stationen CNNs
senior editor med ansvar for Mellemasten, Octavia Nasr, var fratradt efter at hun pa Twitter
havde kommenteret Hizbollah lederen Ayatollah Mohammed Hussein Fadlallahs ded séledes:

“Sad to hear of the passing of Sayyed Mohammad Hussein Fadlallah..
One of Hezbollah'’s giants | respect a lot. #L.ebanon.”

En ledende medarbejder pd CNN har veeret citeret for den opfattelse, at kommentaren, der
udtrykker beklagelse over det faktum, at en person, der opfattes som terrorist, er afgaet ved
doden, sveaekker troveerdigheden hos Octavia Nasr i hendes stiling som senior editor i
Mellmgstanliggender. Octavia Nasr citeres selv for at have udtalt, at hendes synspunkter dybest
set ikke var egnede til at blive delt pa Twitter, hvor der kun er 140 anslag til disposition i hver
"tweet".'® Det er ikke oplyst, om denne sag vil f& et ansasttelsesretligt efterspil.

| Danmark har der veeret offentlig omtale af flere tilfaslde af optreeden pé sociale medier blandt
medarbejdere med fremtraedende stillinger. | foraret 2010 omtaltes, at en kommunikations-
konsulent i partiet Venstre pa& Facebook gentagne gange havde udtrykt sig opsigtsvaskkende.
lfolge en artikel i Jyllandsposten den 6. april 2010 skulle kommunikationskonsulenten have
omtalt en ansat i Folketinget séledes:

"Der star en fucked up medicineret psykisk syg dame (...), der helt
haemningslest haelder ud af sit triste lorteliv. Og kommenterer alt. Hun
er sa nedtursramt, at hun ikke engang forsgger at skjule det - nej, hun
lever af det. Det er naering. Har lyst til at kveele hende langsomt. Hvis
hun dog bare kunne lukke sin forudsigelige rev bare engang imellem!”

Efter omtale af andre citater fra kommunikationskonsulentens Facebook profil, herunder
udtalelser om navngivne politikere, kunne pressen meddele, at kommunikationskonsulenten
havde valgt at fratreede sin stilling i Venstre. Sagen var genstand for omtale pa Statsministerens
ugentlige pressemade den 6. april 2010, hvor han udtalte:

"Uanset om man er ansat i Venstre eller ej, sa skal man deltage i
debatten med en urban tone. Min egen tilgang til det er, at selvom
Facebook i princippet er et lukket medie, sa skal man ikke skrive noget
pa Facebook, som man ikke kan tale at se pa forsiden af Ekstra Bladet

(..)"15
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Afrunding

Dette har kun veeret en rudimenteer omtale af de problemstillinger, som de sociale medier kan
rejse i en ansaettelsesretlig sammenhang. Der kunne fremfindes flere eksempler.
Grundlaeggende ber det ud fra en retlig synsvinkel tilrddes begge parter i et ansasttelsesforhold
at agere med omtanke. Medarbejderen, der her behov for at "fa Iuft", skal give det en tanke,
hvem en negativ udtalelse om arbejdspladsen tilgar. Og arbejdsgiversiden skal reagere med en
vis pragmatisme, hvis en medarbejder gar over stregen. En statusbesked pa f.eks. Facebook
kan fiernes neeste dag, og man kan fa talt det bagvedliggende problem igennem. | forhold til
decorum-problemstillingen og de sociale medier vil arbejdsgiveren med fordel kunne praecisere
krav og forventninger i en udtrykkeligt nedskrevet personalepolitik eller IT-politik. Men generelt er
det vel den rade ledetrad, at almindelig omtanke vil kunne lase og forebygge problemer langt

hen ad vejen.
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pumpet i fagforeningen Il Game over, Vagt DK" og
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7 United States District Court, District of New Jersey,
dom af 24. juli 2008 i Civil Case 05-5754 Pietrylo et al.
v. Hillstone Restaurant Group, tilgeengelig pa http://
docs.justia.com/cases/federal/district-courts/new-
jersey/njdce/2:2006¢cv05754/196998/77/.
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116f og 118.

9 H.G. Carlsen:Dansk Funktionaerret, 7. udg. v/Danielle
Buhl, Kbh. 2003, s. 151ff.
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Emma Aran
Advokat
HORESTA Arbejdsgiver

Som praktiserende advokat er Emma Aran primaert
beskaeftiget med personalejuridiske problemstillinger.
Emma radgiver HORESTA Arbejdsgivers medlemmer
inden ansaettelsesret og kollektiv arbejdsret, herunder
overenskomstmaessige forhold.

Forhandlingens kunst

tekst: Emma Aran, advokat, HORESTA Arbejdsgiver

Som nystartet advokat i organisationsbranchen og med baggrund i advokatbranchen har jeg
haft forngjelsen af at deltage i overenskomstforhandlingerne 2012. | det falgende vil jeg
beskrive min personlige oplevelse af, hvordan overenskomstforhandlingerne foregik i praksis.

Overenskomstfornyelsen 2012 startede i 2011

Det forste, der gik op for mig, var, at overenskomstforhandlingerne ikke kun foregik op fil
overenskomsternes udlgbsdato den 1. marts 2012, men at processen i virkeligheden startede
lang tid fer. | HORESTA havde vi tilrettelagt processen séledes, at vi havde udvalgt et
repreesentativt udsnit af vores medlemsskare, som skulle deltage i det sékaldte store
forhandlingsudvalg. Det store forhandlingsudvalg skulle allerede mades i november 2011 med
henblik pé at identificere de overordnede temaer for overenskomstfornyelsen 2012.

Da de overordnede temaer var identificeret, var naeste skridt at nedsastte en raskke sma
arbejdsgrupper, hvori en eller flere deltagere fra det store forhandlingsudvalg deltog. De enkelte
gruppers opgave bestod i at forhandle ét af de identificerede temaer sammen med HORESTA's
overenskomstpart 3F. Forhandlingerne pa gruppeniveau var imidlertid ikke bindende og
omhandlede hovedsagligt eendringer af ikke-gkonomisk karakter.

Et eventuelt resultat af gruppeforhandlingerne skulle rapporteres til det sadkaldte snaevre
forhandlingsudvalg. Det snaevre forhandlingsudvalg var en mindre gruppe fra HORESTA, som
skulle varetage de endelige og bindende forhandlinger i forbindelse med overenskomst-
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fornyelsen 2012. Resultaterne fra gruppeforhandlingerne indgik séledes i det snaevre
forhandlingsudvalgs endelige forhandlinger af overenskomstfornyelsen 2012.

Systematikken bag overenskomstforhandlingerne i DA- og LO-regi

Overenskomstforhandlingerne indledes med, at DA og LO som regel bliver enige om en
rammeaftale, hvorved samtlige overenskomster opsiges pa en gang. Denne fremgangsmade er
yderst effektiv og sparer organisationerne for en hel del af de administrative byrder, der er
forbundet med at skulle opsige hver enkelt overenskomst saerskilt.

| efteraret 2011 blev HORESTA orienteret om, at DA og LO ikke kunne na til enighed om en
rammeaftale med henblik pa kollektivt at opsige overenskomsterne, hvilket skyldtes, at DA og
LO ikke kunne blive enige om, hvorvidt der skulle involveres en tredje part i forhandlingerne, for
disse var afsluttet parterne imellem. Nar der ikke var udsigt til at opnd enighed om en
rammeaftale, ville dette medfere, at de enkelte overenskomster skulle opsiges saerskilt.

Heldigvis indgik DA og LO den 15. november en rammeaftale, hvorved samtlige overenskomster
pa DA og LO’s omrade blev kollektivt opsagt til opher den 1. marts 2012.

Herefter afventer organisationerne gennembrudsforligene

| DA-feellesskabet er det farst DI og CO-industri, der gennemfarer overenskomstforhandlinger pa
savel minimallensomradet som pa normallensomradet. Resultatet af disse forhandlinger kaldes
gennembrudforligene. Gennembrudsforligene fastseetter rammerne for de @vrige overenskomst-
forhandlinger, som skal gennemfares af organisationerne i DA-faellesskabet. Pa baggrund af
gennembrudsforligene udarbejder DA lgbende vejledninger for de ovrige arbejdsgiver-
organisationer. Vejledningerne udger s& at sige organisationernes forhandlingsmandat i
forbindelse med overenskomstforhandlingerne. Eksempelvis indeholder vejledningerne
oplysninger om den sats, som genetillsieaggene méa stige med. Hvis en organisation gar ud over
de rammer, som er fastsat i vejledningerne, skal dette begrundes overfor DA, fer at DA vil
godkende forhandlingsresultatet. Denne dialog kan fx forega ved telefonisk kontakt til DA.

Denne systematik, hvorved DlI's forhandlingsresultat har en afsmittende effekt pa resten af
overenskomstfornyelserne i DA-faellesskabet, har savel sine fordele som ulemper. Den
vaesentligste fordel er, at DI - i kraft af sin storrelse - er bedre i stand til at leegge pres pa
fagforboundene med henblik pd at holde omkostningerne nede for den kommende
overenskomstperiode.

P4 den anden side er ulempen ved systematikken, at gennembrudsforligene indgés pé
industriens omrade, og de tager derfor ikke nedvendigvis hojde for de vilkdr, der ger sig
geeldende for de ovrige brancher, som er organiseret under DA. Eksempelvis indebar
gennembrudsforliget pd minimallensomrédet, at arbejdsgiverens pligt til at betale pensions-
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bidrag til en medarbejder blev eendret fra det tidspunkt, hvor medarbejderen fylder 20 ar til det
tidspunkt, hvor medarbejderen fylder 18 ar. Pa industriens omrade, hvor der gennemsnitligt ikke
beskeeftiges seerlig mange i aldersgruppen 18-20 ar, vil en sadan aendring ikke udgere en
gkonomisk byrde af betydning. Til gengeeld var denne aendring seerdeles byrdefuld for hotel- og
restaurationsbranchen, der beskeeftiger mange medarbejdere i netop denne aldersgruppe.

Arbejdsgiverorganisationernes egentlig rolle i overenskomstforhandlingerne

Noget andet, der gik op for mig, var, hvor vigtig en rolle HORESTA havde i
overenskomstforhandlingerne, selvom vi er en mindre arbejdsgiverorganisation. En typisk
udfordring i forbindelse med overenskomstforhandlinger er, nér fagforbundene mader op til
forhandlingerne med den opfattelse, at det resultat, som er aftalt i gennembrudsforligene, har de
allerede opnaet. Det heenger sammen med det faktum, at gennembrudsforligene oftest danner
grundlag for forligsmandens maeglingsforslag, hvilket indebeerer, at safremt overenskomst-
parterne ikke opnéar enighed, og forhandlingerne bryder sammen, vil den konkrete
overenskomst blive samlet op af maeglingsforslaget. Hvad angar spergsmalet om aendring af
aldersgraensen for at opnad pensionsbidrag havde 3F séledes en bedre forhandlingsposition end
HORESTA. Her var det, at jeg var vidne til forhandlingens kunst.

Efter flere dages lange og intense forhandlinger pa hotel Crowne Plaza lykkedes det HORESTA
at undga, at den i overenskomsten fastsatte aldersgraense for at opna ret til pensionsbidrag blev
saenket. Dette skete ved, at HORESTA dels accepterede en mindre stigning af
anciennitetstilleegget og dels ved, at HORESTA gav afkald pd& modregningsadgangen i det
personlige tilleeg i det forste ar efter overenskomstfornyelsen. Dette var en kreativ lgsning pé en
deal breaker, som meget vel kunne have veeltet forhandlingerne og resulteret i, at tre dages
intensive forhandlinger samt flere méaneders forberedelser var géet til spilde.

Var det ikke lykkedes HORESTA at opna et forhandlingsresultat, ville HORESTA’'s
hovedoverenskomst blive samlet op af forligsmandens maeglingsforslag. Dette indebar pé
daveerende tidspunkt med stor sandsynlighed, at den overenskomstmaessige aldersgreense for
at opna ret til pensionsbidrag skulle saenkes fra 20 til 18 ar, hvilket ville have veeret seerdeles
okonomisk byrdefuldt for HORESTA's medlemmer.

Den 22. marts 2012 fremkom forligsmanden med sit maeglingsforslag, som til stor overraskelse
for organisationerne i DA-faellesskabet ikke indeholder en saenkning af aldersgreensen for at
opna ret til pensionsbidrag. Savel DA-faellesskabet som fagforbundene i LO skal senest den 17.
april 2012 tage stilling til, om meeglingsforslaget kan godkendes.

Nar HORESTA konverterede krav om seenkning af aldersgraensen for at opna ret il
pensionsbidrag til en stigning pa andre poster i overenskomsten, kan man fa indtryk af, at
HORESTA betalte en for hgj pris for overenskomstfornyelsen 2012. Set i bakspejlet kunne
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HORESTA nemlig have undgéaet, at aldersgreensen var blevet nedsat uden at skulle betale
herfor, hvis HORESTA havde faet meeglingsforslaget.

Imod dette synspunkt taler, at maeglingsforslaget ikke er en afskrift af gennembrudsforligene
men ogsa inkluderer andre forhandlingsresultater, som er opnaet pa DA og LO’s omrade. Dette
heaenger sammen med, at hvis det ikke var lykkedes HORESTA og Dansk Erhverv at undga, at
den overenskomstmaessige aldersgraense for at opna ret til pensionsbidrag blev saenket, kunne
Forligsmanden antageligvis heller ikke have undgaet at medtage seenkningen af aldersgraensen i
sit meeglingsforslag. Pa det tidspunkt, hvor HORESTA forhandlede sin hovedoverenskomst
kunne man ikke satse pa, at maeglingsforslaget ikke ville indebasre en saenkning af
aldersgreensen. Pa den baggrund var det min oplivelse, at HORESTA's overenskomstresultat
havde en vaesentlig betydning for indholdet af meaeglingsforslaget.

Hvornar traeder de nye vilkar ved overenskomstfornyelsen 2012 i kraft?

Nar det den 17. april 2012 afgeres, om maeglingsforslaget kan godkendes af savel
arbejdsgiversiden som arbejdstagersiden, bliver overenskomstfornyelsen 2012 en realitet. Pa
arbejdsgiversiden er det bestyrelsen i DA, der tager stilling til, om maeglingsforslaget kan
godkendes, mens det pa arbejdstagersiden sker ved urafstemning hos medlemmerne.

Safremt maeglingsforslaget godkendes, vil vikarene i de aftalte forhandlingsresultater samt de
forlig, som er opnaet i Forligsinstitutionen, fa virkning fra den 1. marts 2012. Det vil sige, at
overenskomstfornyelserne sker med tilbagevirkende kraft, medmindre de enkelte overenskomst-
parter har aftalt andet i den enkelte overenskomst. Derudover vil maeglingsforslaget danne
grundlag for en overenskomstfornyelse pa omrader, hvor overenskomstparterne ikke kunne
opna enighed.

Bliver maeglingsforslaget mod forventning forkastet, vil det medfere, at en storkonflikt kan blive
indledt, som i sidste ende kan munde ud i et lovindgreb.

Opskriften pa forhandlingens kunst

Pa baggrund af mine oplevelser af HORESTA's overenskomstforhandlinger 2012 har jeg
folgende bud pé opskriften pa forhandlingens kunst:

at veere forberedt ved at kende sin modparts agenda,
at teenke kreativt, og

at veere udholdende.
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PRAKTISK HANDBOG OM FORBUD MOD
FORSKELSBEHANDLING PA ARBEJDS-
MARKEDET

Bogen beskriver bestemmelserne i forskelsbehandlingsloven
sammenholdt med retspraksis, herunder ogsé retspraksis
fra EU-Domstolen, der har haft stor betydning for fortolk-
ningen af loven.

..................................

FORFATTERE: FINN SCHWARZ & JENS JAKOB HARTMANN
UDGIVET: 21.03.2011

..................................

ANSVAR FOR ARBEJDSSKADER -
DET FYSISKE OG PSYKISKE ARBEJDSMILJY

Martin o o o
Bogen belyser arbejdsgiverens civilretlige og strafferetlige 5B Scar,
ansvar for arbejdsskader. Denne 2. udgave af bogen o Ansvarg arbej
tilfojer desuden en grundig og samlet fremstilling af i ;f ¢’d§Skade1-
ansvaret for det psykiske arbejdsmilje — et emne, der PSykise ait fysiske og

har haft stort fokus i pressen og hos myndighederne de e"'ds‘nilie;

seneste ar.

..................................

FORFATTERE: FINN SCHWARZ & MARTIN HAUG
UDGIVET: 15.02.2012

..................................
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Urnoy

Hos Horten skaber vi ny viden

Ansattelses- og arbejdsretten udvikler sig hele tiden. Horten folger udviklingen og er med i front,

nar ny viden skal skabes og formidles. Vi skriver bager og nyhedsbreve om aktuelle emner og
atholder kurser og gé-hjem meder med ansattelses- og arbejdsretlige temaer.

Tilmeld dig vores nyhedsbrev pa horten.dk/abonner og bliv opdateret med nyheder og kommende

arrangementer.

Om Horten Kontakt Kontaktperson
Horten radgiver dansk og internationalt Horten Finn Schwarz
erhvervsliv og den offentlige sektor inden Philip Heymans Allé 7 Partner

for alle juridiske specialer. Med klart klient- 2900 Hellerup TIf. 3334 4150
og forretningsfokus og et dybt engagement fs@horten.dk

i vores rolle som betroede radgivere lgser TIf. 3334 4000

vi alle typer juridiske problemstillinger. Fax 3334 4001

info@horten.dk
www.horten.dk




Intet indgreb overfor
ostarbejdere i byggeriet

tekst: Julie Gerdes, Leder af Arbejds- og Ansaettelsesret, KPMG

Dansk Byggeri indgik under overenskomstforhandlingerne en ny 2-arig overenskomst med 3F.

Den nye overenskomst lagde sig test op ad tidligere indgaede forlig pa industriens omrade og

pa normallensomraderne.

De veesentligste elementer i den nye overenskomst blev séledes:

. Regulering af mindstesatserne pa lennen med 2 x 1,35 kr.

. Regulering af prislisterne for akkordlennede pé 2,5 pct. i perioden.

. En forhgjelse at lon under sygdom med 3,00 kr.

o En seniorordning, der kan udmentes i nedsat arbejdstid eller flere fridage.
J Leerlinge far lenstigninger pa 2 x 2,25 pct.

Ingen aftale om objektivt bygherreansvar
for udenlandske medarbejdere

Parterne kunne imidlertid ikke enes om en
aftale, som skaber et vaern mod brud pé de
danske byggeoverenskomster, nar
udenlandske medarbejdere udferer arbejde i
Danmark.

Fagforeningerne havde ellers bl.a. stillet krav
om et sdkaldt objektivt bygherreansvar, hvor
bygherren skulle haefte for
underleveranderers aflonning af udenlandske
medarbejdere i strid med de danske
overenskomster.

Der var imidlertid for stor afstand mellem
parterne, da et hovedhensyn under
overenskomstforhandlingerne har veeret at
sikre danske virksomheders
konkurrenceevne.

Udenlandske medarbejdere vil typisk udfere
arbejde i Danmark pé to méader: Enten ved en
entreprise, hvor udenlandske
underentreprengrer udstationerer
medarbejdere til at udfere entreprisearbejde
for den danske hovedentreprener. Eller ved,
at den danske virksomhed indlejer
medarbejdere fra udenlandske virksomheder
til at udfere arbejde for den danske
virksomhed som en slags vikarbistand.
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Det manglede indgreb fra
overenskomstparterne overfor udenlandsk
arbejdskraft betyder derfor, at de gamle regler
pa omradet leber videre.

Fortsat strejkeret for fagforeningerne

De gamle regler indebeerer, at
fagforeningerne fortsat kan rejse krav overfor
den udenlandske virksomhed om, at den
udenlandske virksomhed skal folge de
danske kollektive overenskomster i relation til
aflenningsvilkar. Hvis den udenlandske
virksomhed naegter dette, har
fagforeningerne ret til at ivaerkseette strejke,
blokade og sympatikonflikt overfor den
udenlandske virksomhed. Det kan betyde, at
arbejdet pa byggepladsen i nogle tilfeelde ikke
kan udferes og séledes forsinkes betragteligt
med store tab til folge.

48 timers mgader er fortsat geeldende

De geeldende regler om 48 timers mader
finder dog fortsat anvendelse. 48 timers
aftalen betyder, at parterne skal holde et
hurtigt made ved mistanke om, at en
arbejdsgiver ikke overholder de danske
lonvilkér i de danske overenskomster.

48 timers medet blev aftalt ved de sidste
overenskomstforhandlinger og tradte i kraft 1.
april 2010.

48 timers madet har indtil nu betydet, at
parterne har behandlet 115 sager, som har
resulteret i 60 nye overenskomster for
udenlandske medarbejdere, som udferer
arbejde her i landet.

Danske virksomheder skal sikre
anmeldelse af de udenlandske
medarbejdere

Endelig skal de danske bygherrer sikre, at
udenlandske virksomheder og de
udenlandske medarbejdere er anmeldt
retmaessigt til de danske myndigheder,
herunder RUT-registeret.

Lovgivning pa vej?

Det vil nu veere op til det danske folketing, om
man veaelger at indfare lovgivning pa linje med
Norge, hvor der indenfor de veesentligste dele
af bygge- og anleegsbranchen i Norge er
indfort de sékaldte almengyldige
overenskomster, som samtlige udenlandske
virksomheder skal felge pé visse veesentlige
omré&der, herunder len og arbejdstid mv.

Hvad skal de danske virksomheder gore?

For at undgé at haefte for betaling af
betydelige krav, skal den danske virksomhed
serge for at indga de fornedne aftaler med de
udenlandske tjenesteydere, eksempelvis
underentreprengrer.

De danske virksomheder bor séledes
gennem aftale sikre sig, at den udenlandske
tjienesteyder overfor den danske virksomhed |
det hele indestar og heefter for overholdelse
af geeldende dansk lovgivning og danske
kollektive overenskomster. Det kan
eksempelvis indga som et vilkar i aftalen med
den udenlandske virksomhed, at den
udenlandske virksomhed skal dokumentere,
at de udstationerede medarbejdere afloannes
efter geeldende danske overenskomster og i
ovrigt overholder dansk lovgivning.
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Beskeeftigelsesministeriet har netop sendt et nyt lovforslag, som har til formal at bringe den
danske ferielov i overensstemmelse med EU-retten.

Efter gaeldende regler har en lenmodtager, der bliver syg efter at ferien er pabegynat, ikke ret
til erstatningsferie for de feriedage, hvor lenmodtageren er syg. Ferien anses saledes for holdt
pa trods af sygdom.

Den nye ferielov, safremt den vedtages, vil indebaere, at en lenmodtager, som bliver syqg efter
feriens begyndelse, far ret til erstatningsferie efter 5 sygedage mod laegelig dokumentation.

n lenmodtager er som udgangspunkt ikke pligtig at afholde den aftalte ferie, hvis
lenmodtageren bliver syg forinden feriens afholdelse, if. ferielovens § 13, stk. 2.
Hvis sygdommen derimod opstar efter feriens pabegyndelse, sd er risikoen
overgdet til lenmodtageren og der gives ikke ret til erstatningsferie. Denne
retsstilling kan som folger af ny praksis fra EU-Domstolen ikke laengere
opretholdes meget.

Siden 2001 begynder ferien efter ferielovens § 13, stk. 1 og stk. 2, ved arbejdstids begyndelse
den ferste feriedag. Det betyder, at ferien for langt de fleste lenmodtagere begynder ved normal
arbejdstid mandag morgen, séledes at ferieugen gar fra mandag morgen ved normal arbejdstids
begyndelse til fredag aften ved normal arbejdstids opher. Det er den enkelte lenmodtagers
normale arbejdstids begyndelse og opher, der er afgerende for, hvornar ferien begynder
henholdsvis slutter.

Hvis en lenmodtager er syg, nar ferien begynder, har lenmodtageren ikke pligt til at begynde
ferien. Hvis lenmodtageren veelger ikke at pabegynde ferien, vil lenmodtageren have ret til en
erstatningsferie pa et senere tidspunkt for de mistede feriedage, det vil sige, at ferien
suspenderes. Nar lgnmodtageren bliver rask, skal lenmodtageren mode pa arbejde igen,
medmindre legnmodtageren veelger at afholde resten af ferien inden for den fastlagte
ferieperiode. Hvis lenmodtageren i stedet ansker en ny "hel” ferieperiode, ma lenmodtageren
mode pa arbejde efter raskmelding. Dette gaelder, selv om lenmodtageren bliver rask inden for
den periode, hvor lsnmodtageren skulle have holdt sin ferie.

Omvendt betyder det efter dansk ferieret, at en lenmodtager, der bliver syg efter at have
pabegyndt sin ferie, selv beerer risikoen for sygdommen og har ikke ret til en erstatningsferie for
de feriedage, hvor lenmodtageren er syg. Det vil sige, at ferien ikke suspenderes. Det er den
altovervejende hovedregel, at det geelder, uanset sygdommens laengde og hvor alvorlig
sygdommen er.
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C-277/08 - Pereda

EU-Domstolen den 10. september 2009 afsagde dom i sag C-277/08 (Pereda). Sagen angik en
spansk lgnmodtager, Francisco Vicente Pereda, der som felge af en arbejdsulykke var
sygemeldt i naesten hele den periode, hvor han i henhold til virksomhedens ferieplan var tildelt
sin arlige betalte ferie i 2007. Arbejdsulykken og dermed sygdommen var indtruffet for den
fastsatte dato for feriens pébegyndelse. Derfor anmodede han i september 2007 sin
arbejdsgiver om at f& en ny arlig betalt ferie for aret 2007 fra 15. november pa grund af
sygeorloven under den ferie, som han oprindelig var tildelt. Arbejdsgiveren afslog denne
anmodning, og da sagen kom for retten, besluttede den spanske domstol at foreleegge EU-
Domstolen spargsmalet om Peredas ret til erstatningsferie prasjudicielt.

Det spergsmal, som den spanske domstol forelagde, er gengivet i dommens preemis 16 og
indeholder felgende formulering:

"Skal artikel 7, stk. 1, i direktiv 2003/88 fortolkes sdledes, at i tilfeelde hvor den ferie, der er
fastsat i virksomhedens ferieplan, tidsmeessigt falder sammen med midlertidig uarbejds-
dygtighed som felge af en arbejdsulykke, der er indtruffet for den fastsatte dato for feriens
pabegyndelse, har den bergrte arbejdstager efter at veere raskmeldt ret til at afholde ferien pa
andre tidspunkter end de oprindeligt fastsatte, uanset om det relevante kalenderar er udlgbet
eller gj?«

EU-Domstolen har besvaret det forelagte spargsmal med, at artikel 7, stk. 1, i direktiv 2003/88
skal fortolkes sdledes, at den er til hinder for nationale bestemmelser eller kollektive
overenskomster, hvorefter en arbejdstager, der er sygemeldt under sin arlige ferie, ikke har ret til
efter raskmelding at afholde sin ferie pa et andet tidspunkt.

Det kan dog ikke umiddelbart af dommens preemisser udledes, at en medarbejder har ret til
erstatningsferie, hvis sygdommen opstar efter feriens begyndelse. EU-Domstolen sondrer
nemlig ikke mellem sygdomme opstaet for eller under ferie. | den konkrete sag var
lonmodtagerens sygdom opstéet for ferien. Lars Svenning Andersen er af den opfattelse
Funktionaerret, 4. udgave, at “det er mest neerliggende at forstd EU-Domstolens generelt
udformede praesmisser og kendelse pa en sadan made, at perioder med sygdom og
ferieperioder inden for den i arbejdstidsdirektivet fastsatte minimumsferieperiode ikke ma veere
sammenfaldende.”

Efter EU-Domstolens dom blev spergsméalet om, hvilke konsekvenser dommen vil kunne f& for
de danske ferieregler, rejst.

Folketingets Europaudvalg anmodede saledes ved brev af 9. oktober 2009 Beskasftigelses-
ministeren om nedseettelse af en arbejdsgruppe til at se naermere pad dommens forventelige
konsekvenser for de danske ferieregler.
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,1 2 “FERIE MAN IKKE
KAN SLIPPE FRA”

Resultatet af 10 maneders arbejde og 11 mader arbejdsmarkedspartere imellem var en
udgivelse af “Rapport fra Arbejdsgruppen om ferie og sygdom” i september 2010.
Arbejdsgruppen kunne imidlertid ikke blive enig i fortolkningen af EU-retten og retstilstanden.

Lenmodtagersiden mente, at den nugeeldende regel i den danske ferielovens § 13 ikke er i
overensstemmelse med den seneste praksis fra EU-domstolen, og at en eendring af ferieloven
derfor er pakraevet. Arbejdsgivere mente omvendt ikke, at der var tilstreekkeligt grundlag for at
anbefale en eendring af ferieloven, og at en eendring af ferieloven ikke er nodvendig.

| arbejdsgruppens rapport var det Beskaeftigelsesministeriets vurdering, at det er tvivisomt om
ferielovens gaeldende ordning, hvorefter lenmodtager baerer risikoen for sygdom, der opstar
under ferien, fuldt ud vil kunne opretholdes, hvis spergsmalet om ordningens overensstemmelse
med artikel 7, stk. 1, i direktiv 2003/88 forelsegges EU-Domstolen.

Lovforslaget

Som felge af EU-Domstolens nye praksis og arbejdsgruppens rapport har Beskeeftigelses-
ministeriet sendt lovforslaget i haring for at sikre, at reglerne om sygdom under ferie lever op til
EU-rettens krav.

Beskasftigelsesministeriet har foreslaet, at ferieloven aendres, sdledes at en lenmodtager, som
bliver syg efter feriens begyndelse far som udgangspunkt ret til erstatningsferie. Safremt
lovforslaget vedtages, vil det medfere betydelige merudgifter for arbejdsgiverne. Pensions-
styrelsen har vurderet, at de gkonomiske konsekvenser med betydelig usikkerhed vil fore til
reduktion i arbejdsudbuddet pa ca. 2.500 personer og merudgifter for arbejdsgiverne pa ca. 1
mia. k.

For at inddeemme de okonomiske konsekvenser bedst muligt blev det foresléet at indfere
sékaldte risikodage, hvor lenmodtageren selv baerer risikoen for egen sygdom, der opstar i
forbindelse med ferie.  Safremt lenmodtageren har optjent 5 ugers ferie, vil risikoperioden
udgere 5 farste dage af lenmodtagerens sygdom. Hvis lenmodtageren har optjent mindre end 5
ugers ferie, sd er det alene en forholdsmeessig andel af den optjente ferie (4/5 af de optjente
uger), der er beskyttet.
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Derudover foreslog Beskasftigelsesministeriet en betingelse for at fa erstatningsferie, at
lonmodtageren meddeler sygdommen til arbejdsgiveren i overensstemmelse med de
regler, som geelder i ansaettelsesforholdet i ovrigt. Paberabelsen af sygdom som en
feriehindring har derfor ferst virkning fra den dag, meddelelsen er givet til arbejdsgiveren i
overensstemmelse med de regler, der geelder om sygemelding i sygedagpengeloven,
kollektiv overenskomst eller aftale med lanmodtageren.

~ Det blev endvidere foresldet, at lenmodtageren skal dokumentere sygdommen overfor
arbejdsgiver ved en leegeerkleering. Den leegelige dokumentation skal betales af
lonmodtageren selv. Denne betingelse skyldes, at man fra lovgivers side forsager at
mindske risikoen for misbrug af retten til erstatningsferie.

Safremt lovforslaget vedtages, vil loven treede i kraft den 1. maj 2012.

EKSEMPLER PA BEREGNING AF ERSTATNINGSFERIE

EKSEMPEL 1

Lenmodtageren har optjent ret til 5 ugers ferie. Det er blevet fastlagt, at lenmodtageren
skal afholde 3 ugers hovedferie. | tilfeelde af sygdom under ferien bliver der tale om at
lenmodtageren beerer risikoen for sygdommen under ferien i 5 dage.

EKSEMPEL 2

Har lenmodtageren optjent 5 dages ferie i optjeningséret til afholdelse i det efterfelgende
feriedr, vil antallet af dage i risikoperioden svare til 1/5 af 5 dages ferie, dvs. at
lenmodtageren beerer risikoen for 1 dags sygdom.

EKSEMPEL 3

En lenmodtager holder 15 dages ferie i juli 2012. Under ferien bliver lanmodtageren syg i 2
dage, derefter bliver lgnmodtageren rask igen og ferien fortseetter. | oktober holder
lenmodtageren 5 dages ferie, og lenmodtageren er syg alle 5 dage i ferien. Forudsat at
lonmodtageren overholder de regler, der eventuelt matte geelde for sygemelding og
eventuelle dokumentationskray, vil 2 af de 5 risikodage ligge i juli méned og de sidste 3
risikodage i ferien i oktober maned. Lenmodtageren vil sdledes fa de sidste 2 dage af
ferien i oktober maned erstattet.
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En status pa (noget af)
beskyttelsen af gravide

tekst: Anja Bulow Jensen, advokat, Lund Elmer Sandager advokatpartnerselskab

Der er til stadighed en raekke tvister vedrorende beskyttelsen af gravide og medarbejdere pa
orlov og raekkevidden af beskyttelsen. Der er saerligt to situationer, hvor der pa det seneste er
kommet en yderligere afklaring af beskyttelsens raekkevidde. Det drejer sig om 1) situationer,
hvor arbejdsgiveren ikke pa beslutningstidspunktet var bekendt med graviditeten, og 2)
situationer, hvor arbejdsgiveren opsiger en gravid eller medarbejder pa orlov i forbindelse med
nedskeeringer. Jeg har valgt at koncentrere mig om disse to situationer i denne artikel, selvom
der naturligvis er en raekke andre situationer, som ogsa er relevante.

Arbejdsgiveren var ikke bekendt med graviditeten pa beslutningstidspunktet

Det fremgér af ligebehandlingsloven, at en arbejdsgiver ikke ma opsige en medarbejder pa
grund af graviditet eller barsel mv. Safremt opsigelsen finder sted under graviditet eller orloven,
skal arbejdsgiveren bevise, at opsigelsen hverken helt eller delvis er begrundet i graviditeten eller
orloven.

Indtil for nyligt har det veeret afgerende, om arbejdsgiveren havde kendskab til graviditeten pa
det tidspunkt, hvor det blev besluttet at opsige den pageeldende. Dette er en naturlig
forleengelse af beskyttelsens indhold, som jo netop er, at graviditeten eller orloven ikke méa veere
en medvirkende arsag til opsigelsen. Hvis arbejdsgiveren kunne bevise, at arbejdsgiveren ikke
var bekendt med graviditeten, kunne arbejdsgiveren ogsé lofte bevisbyrden for, at graviditeten
ikke var en medvirkende arsag.

Dette er blandt andet stottet af to afgerelser fra i ar, som er afgjort af hhv. Vestre Landsret og
Ligebehandlingsnaevnet.

| sagen fra Vestre Landsret (Vestre Landsrets dom af 8. februar 2012 i sag B-2283-10) var der
tale om en opsigelse af en klinikassistent under graviditeten. Arbejdsgiveren var imidlertid pa
beslutningstidspunktet (beviseligt) ikke bekendt med graviditeten, og derved havde
arbejdsgiveren ifalge Vestre Landsret bevist, at graviditeten ikke var medvirkende arsag til
opsigelsen.

| sagen for Ligebehandlingsnaevnet (Ligebehandlingsnaevnets afgerelse af 27. januar 2012 i sag
7100082-12) kunne arbejdsgiveren bevise, at beslutningen om at opsige den gravide
medarbejder var truffet, inden hun informerede arbejdsgiveren om graviditeten. Lige-
behandlingsnaevnet fandt, at opsigelsen ikke var i strid med ligebehandlingsloven, fordi
arbejdsgiveren kunne bevise, at arbejdsgiveren ikke havde kendskab til graviditeten, da
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beslutningen om at opsige medarbejderen blev truffet.
Det forhold, at den formelle opsigelse forst blev
udarbejdet efterfalgende aendrede ikke herpa.

Hojesteret har imidlertid sendret denne retstilstand
— i hvert fald pa ét omrade. Hojesteretsdom har i
en dom fra februar 2012 (Hgjesterets dom af 20.
februar 2012 i sag 48/2010) taget stilling il
betydningen af arbejdsgiverens ukendskab til
graviditeten. | denne sag blev medarbejderen
opsagt i provetiden pa grund af for meget
sygefravaer, og arbejdsgiveren var ikke bekendt
med, at medarbejderen var gravid. Der var
imidlertid tale om graviditetsbetinget sygdom,
hvilket arbejdsgiveren af naturlige arsager
heller ikke vidste. Hojesteret slog fast, at
beskyttelsen mod afskedigelse som felge af
graviditetsrelateret fraveer ogsa omfatter
den situation, hvor arbejdsgiveren pa
opsigelsestidspunktet hverken var eller
burde veere bekendt med graviditeten.
Arbejdsgiveren skal dog kun betale
godtgerelse i denne situation, hvis
arbejdsgiveren ikke omger sin
beslutning om opsigelse efter at
veere blevet bekendt med gravidi-

teten.

Reaekkevidden af Hgjesterets-
dommen er noget usikker.

Hojesteretsdommen vil af nogle
sikkert blive opfattet séledes, at
arbejdsgiverens manglende kend-
skab til graviditeten ikke leengere er
tilstreekkeligt til at undgd godt-
gorelseskravet, og at Hojesteret
med dommen dermed tilsidesaetter
den hidtidige praksis herom. Efter
min vurdering handler Hojesterets-



dommen dog kun om den seerlige situation, hvor en medarbejder er fraveerende pa grund af
graviditetsbetinget sygdom, og hvor sygefraveeret har veeret drsagen (eller medvirkende arsag) til
opsigelsen. Dette stottes af, at Hojesteret i preemisserne seerligt fremhaever, at beskyttelsen
mod opsigelse som felge af graviditetsrelateret fraveer ogsd omfatter en situation, hvor
arbejdsgiveren pé opsigelsestidspunktet hverken var eller burde veere bekendt med graviditeten.
Safremt Hojesteretsdommen skulle fortolkes yderligere end det, m& man forvente, at Hojesteret i
praemisserne havde gjort mere ud af tilsidesaettelsen af hidtidig praksis. Derudover er det veerd
at bemeerke, at Vestre Landsret i den feromtalte sag (Vestre Landsrets dom af 8. februar 2012 |
sag B-2283-10) i preemisserne bemeerker det begreensede graviditetsbetinget sygefraveer ikke
kunne antages at have veeret en medvirkende arsag til opsigelsen. Det er derfor min vurdering,
at dommen kun tilsidesaetter den tidligere retspraksis i den saerlige situation, hvor der er tale om
graviditetsbetinget fraveer, og hvor fravaeret er medvirkende arsag til opsigelsen.

Som noget nyt indferer Hojesteret en fortrydelsesret for arbejdsgiveren. Hgjesteret fremheever, at
arbejdsgiveren kun skal betale godtgerelse, hvis arbejdsgiveren ikke omger sin beslutning om
opsigelse efter at veere blevet bekendt med graviditeten. Arbejdsgiveren kan nu med
Hojesteretsdommen i handen tiloyde at annullere opsigelsen med den virkning, at
arbejdsgiveren ikke skal betale godtgerelse efter ligebehandlingsloven. Det er naturligvis klart, at
denne mulighed kun kan benyttes i de situationer, hvor arbejdsgiveren ikke kendte til
graviditeten. Hvis arbejdsgiveren kendte til graviditeten eller burde kende til den, fanger bordet.

Selvom arbejdsgiveren tilbyder at annullere opsigelsen, er medarbejderen ikke forpligtet til at
genoptage arbejdet, og det ma veere frit for medarbejderen at fastholde opsigelsen. Men i dette
tilfeelde vil arbejdsgiveren ikke veere forpligtet til at betale en godtgoerelse efter
ligebehandlingsloven. Hgjesterets praemisser synes ikke at efterlade nogen undtagelser til
arbejdsgiverens fortrydelsesret, men det kan naturligvis ikke helt udelukkes, at der kan veere
undtagelser hertil.

Opsigelse af beskyttede som led i nedskaeringer

| lebet af 2011 og 2012 er der kommet en raekke afgerelser, som neermere afgraenser
rackkevidden af beskyttelsen efter ligebehandlingsloven, nér arbejdsgiveren af driftsmaessige
arsager gennemfarer nedskeeringer.

Kendetegnet ved afgerelserne er ikke overraskende, at der foretaget en meget grundig provelse
og vurdering af arbejdsgiverens beslutningsgrundlag. Arbejdsgiverens beviser er derfor helt
afgerende for udfaldet af disse sager, hvor gravide eller medarbejdere pa orlov opsiges i
forbindelse med personalereduktioner.

Et andet kendetegn er, at den seerligt beskyttede medarbejder s& vidt muligt kan beholde sin
stilling eller tilbydes en anden stilling. Men dette er ikke et ubetinget krav, hvis der er veesentlige
objektive grunde til at opsige netop den seerligt beskyttede medarbejder. Hvis arbejdsgiveren

FORAR 2012 | HR JURA | 51



kan lafte bevisbyrden for, 1) at der er behov for nedskeeringer, 2) at der er objektive og saglige
arsager til, at den seerligt beskyttede medarbejder opsiges, og 3) at den pageeldende
medarbejder ikke kunne omplaceres efter en ngje undersegelse af disse muligheder, Vil
opsigelsen af den seerligt beskyttede medarbejder ikke vaere i strid med ligebehandlingsloven.

Som eksempel kan naevnes, at Dstre Landsret i en dom fra februar 2012 (Jstre Landsrets dom
af 9. februar 2012 i sag B-2575-11) har godkendt opsigelsen af en medarbejder pa
foreeldreorlov som led i nedskeeringer, fordi arbejdsgiveren kunne bevise, at den pageeldende
ikke var lige s& kompetent som kollegerne. | den pageeldende sag var alle de tilbagevaerende
medarbejdere med undtagelse af én faguddannede, og de havde alle leengere anciennitet.

Ligebehandlingsnaevnet har ogsa i flere tilfeelde godkendt opsigelser af seerligt beskyttede
medarbejdere som led i nedskeeringer, hvis valget af den seerligt beskyttede medarbejder kan
begrundes i dokumenterbare og objektive forhold. Dette var blandt andet tilfeeldet |
Ligebehandlingsnaevnets afgarelse af 11. november 2011 (Sag 2500008-11), hvor valget af den
gravide var begrundet i dokumenterbare og objektive forhold vedrerende den tilbageveerende
medarbejders forretningsomrade og kompetencer. Et andet eksempel er Ligebehandlings-
neevnets afgorelse af 14. oktober 2011 (Sag 2500038-11) vedrgrende opsigelse af en
spadesigner under barselsorlov, hvor den pageeldende medarbejder som den eneste kun var
beskaeftiget med spa-booking, og hvor denne funktion blev nedlagt. Et tredje eksempel er
Ligebehandlingsnaevnets afgerelse af 14. oktober 2011 (Sag 2500010-11) vedreorende opsigelse
af en gravid socialkonsulent. | denne sag fandt Neevnet, at arbejdsgiveren havde bevist, at
reduktionen af arbejdsmaengden var sket i den pageeldende medarbejders omrade, og at det
ikke var muligt at omplacere medarbejderen.

Ikke overraskende er der ogsd en reekke afgorelser, hvor arbejdsgiveren ikke kunne lofte den
tunge bevisbyrde. Et eksempel herpa er Ligebehandlingsnasvnets afgerelse af 14. oktober 2011
(Sag 2500026-11) vedrerende opsigelse af gravid alkoholbehandler, hvor arbejdsgiveren ikke
kunne bevise, at den pagaeldende medarbejder ikke kunne omplaceres pa bekostning af en
anden medarbejder. Et andet eksempel er Ligebehandlingsneevnets afgerelse af 12. august
2011 (Sag 2500091-11) vedrarende opsigelse af en gravid socialpaedagog, hvor arbejdsgiveren
ikke kunne bevise, at medarbejderen ikke kunne omplaceres til andet arbejde.

Afslutningsvis skal det blot bemeerkes, at der skal ske en vurdering af alle relevante
medarbejdere, og at arbejdsgiveren ikke kan udelukke nogen medarbejdere som folge af en
saerlig beskyttelse. Dette blev fastsldet i Ligebehandlingsnaevnets afgerelse af 11. november
2011 (Sag 2500138- 11), hvor en tillidsrepreesentant og medarbejderrepreesentant ikke havde
indgéet i vurderingen af hvilke medarbejdere, der skulle opsiges. Nasvnet udtalte i afgerelsen, at
vurderingen, om afskedigelsen af den gravide var i strid med ligebehandlingsloven, skal ske
uden hensyntagen til den aftalebaserede beskyttelse af tillidsrepraesentanter.
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Advarsel og advarslens betydning i
ansaettelsesforhold

tekst: Anton Kraev, redakter, HR JURA

Der er mange arbejdsgivere, der underminerer advarslers betydning, eller ikke ved, hvordan
en aavarsel skal udformes. Det kan endvidere veere ubehageligt for andre at skulle

konfrontere de ansatte med en advarsel.

I mange opsigelses- og bortvisningssituationer spiller det imidlertid en vigtig rolle, om der
forud for opsigelse eller bortvisning er givet advarsel. Vled at give en advarsel til en
arbejdstager tilkendegiver arbejdsgiveren, at en bestemt adfeerd hos arbejdstageren ikke er

acceptabel.

En gennemgang af advarslens betydning og krav til advarslens udformning vil blive behandlet

i det falgende.

Advarsler i obligationsretten

Privatretten blev i takt med, at flere og flere
livsforhold er blevet underkastet retlig
regulering, opdelt i flere retsomrader. Som led
I dette forlob blev anseettelsesforhold udskilt
til en saerskilt retsdisciplin. Det lannede
ansaettelsesforhold herer til en gruppe af
kontraktforhold, hvor parter udveksler
arbejdsydelser mod lonydelser. Jens
Kristiansen bemaesrker’, det saerlige ved
denne type af kontraktforhold er, at real-
ydelsen ikke kan adskilles fra personen, og at
realydelsen udferes under ledelse af en
arbejdsgiver. Arbejdsgiverens ledelsesret og -
pligt til at instruere og kontrollere er séledes
et integreret del i ethvert anseettelsesforhold.
Det er dog ikke nogen hemmelighed, at
anseettelses- og arbejdsretten har redder i
privatretten, herunder obligationsretten.

| dansk obligationsret geelder en almindelig
princip om, at den part, der gnsker at gore en
misligholdelse geeldende, skal gere den
anden part opmasrksom herpa indenfor en
vis tid, hvis han gnsker at bevare muligheden
for at gore befgjelser gaeldende. Der geelder
for s& vidt en almindelig reklamationspligt for
den anden part. Reklamationspligten ses
som udslag af kontraktparternes almindelige
pligt til at tage hensyn til hinandens interesser
og at agere loyalt overfor hinanden. |
obligationsretten antages det?, at selv om en
part er i misligholdelse, har han rimeligt krav
pa at vide, hvor han stér.

Advarsler i ansaettelsesforhold

Det samme er imidlertid geeldende i ethvert
ansaettelsesforhold. Der er enighed om i bade
teori og retspraksis, at en saglig opsigelse
eller bortvisning begrundet i arbejdstagerens
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forhold som altovervejende hovedregel skal
have en forudgdende advarsel. Advarslerne
har saledes til formal at give arbejdsgiveren
en mulighed for at tilkendegive arbejds-
tageren, at en bestemt adfaerd eller et
bestemt forhold hos pagaeldende ikke er
acceptabel eller ikke fortsat vil blive tolereret,
og at give arbejdstageren en mulighed for at
rette op pa de forhold eller for at stoppe det
uenskede adfeerd, der kan pa sigt begrunde
opsigelse eller bortvisning.

Som Jens Kristiansen?® anforer, sé er det
vigtigt for at opna en bedre forstaelse af
advarslens betydning at veere opmeerksom
P4, “at ledelsens sigte med advarsler typisk
ikke er at sanktionere brud pa arbejds-
tagerens pligter, men at vejlede pagaeldende
om det uacceptable ved en bestemt adfeerd
0g advare om felgerne ved fortseettelse eller
gentagelse.”

Meddelte advarsler har imidlertid ogsa den
praktiske betydning, at virksomheden herved
far mulighed for at dokumentere, at det
omhandlede forhold er tillagt afgerende
betydning af virksomheden.* En advarsel kan
ligeledes have bevismaessig betydning i
relation til tidligere forseelser.

En advarsel kan veere relevant i de tilfeelde,
hvor en arbejdstager ikke opfylder sine
arbejdsforpligtelser ved eksempelvis at bryde
virksomhedens regler og personalepolitiker,

udfere arbejdet pa ikke tilfredsstillende vis mv.

Der findes imidlertid intet lovkrav om, at
arbejdsgiveren skal have givet arbejdstageren
en advarsel forud for en opsigelse eller
bortvisning.

En advarsel har betydning i de sager, hvor de
paberabte forhold ikke isoleret set kan
vurderes som sa groft, at opsigelse kan vaere
en rimelig reaktion. Omvendt kan en advarsel
vaere uden betydning ved seerligt grove eller
strafoare forhold.®

| mange sager kreeves det, at séfremt den
opsagte eller bortviste havde kunnet rette op
péa de forhold, der begrunder opsigelse eller
bortvisning, skulle pageeldende gennem en
advarsel have faet en opfordring til at opfylde
arbejdsgiverens ansker.® | Afskedigelses-
neevnets tilkendegivelse af 20. december
20027 fandt opmanden Poul Sgrensen, at en
opsigelse ikke kunne anses som sagligt
begrundet, og lagde veegt pa, at “der forud
for opsigelsen [ikke] har veeret givet A en klar
og entydig advarsel vedrerende de forhold,
som virksomheden under sagen har paberabt
sig om hans utilstraekkelige arbejdsindsats og
engagement.”

Forhold, som medarbejderen har
indflydelse pa

Det folger af fast retspraksis, at advarsel kun
er befgjet i anledning af forhold, med-
arbejderen har indflydelse pa. Der er séledes
en undtagelse fra kravet om forudgéende
advarsel i de tilfeelde, hvor en eendring af
tingenes tilstand efter en objektiv vurdering
ikke ville indtreede uanset en advarsel.

Advarsler kan herefter i mange tilfeelde veere
meningslose, idet de ifelge sagens natur ikke
kan tilfere nogen eendring. Som eksempel
herpa kan nsevnes en advarsel mod
fremtidigt sygefraveer.®
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Opmanden Preben Kistrup udtalte saledes i
Faglig Voldgifts kendelse af 10. marts 1998:

“En advarsel har til formal at eendre
adfeerden hos modtageren, og er der
derfor tale om reel sygdom, er det uden
mening at give en advarsel. @nsker en
virksomhed derimod at seette spargsmal
ved rigtigheden af en pludselig stigning i
sygefraveeret hos de ansatte, uden at der
er nogen objektiv paviselig grund til
fraveeret, vil en advarsel kunne komme pa
tale.

Selv i sadanne tilfeelde vil der ikke
umiddelbart veere knyttet nogen
arbejdsretlig konsekvens af en manglende
efterlevelse af advarslen, idet
konsekvensen, typisk afskedigelse, altid vil
kunne proves selvstaendigt i det fagretlige
system.

Om en stigning i sygefraveeret er sa stor, at
stigningen kan begrunde, at der gives
aadvarsler, skal vurderes i forhold til den
enkelte virksomheds egen sygestatistik 0g
ikke i forhold til statistikken for andre
virksomheder, heller ikke inden for samme
branche. At klagerne har pavist, at
fraveersstatistikken i et andet fierkraeslagteri
generelt ligger hajere kan derfor ikke
tilleegges betydning.”

| en eeldre kendelse fra Afskedigelsesnaevnet
151/1984 udtalte man ligeledes, "at
forudgaende advarsel i almindelighed ikke
kan kreeves, da en advarsel er uden
indflydelse p&, om en sygdom indtreeder eller
ej". Det er dog forudsaetning i disse sager, at
der er tale om reel sygdom 19, jf.
Afskedigelsesnaevnet kendelse 136/1983,
hvor det blev bemaerket, "at begge parter
havde lagt til grund, at sygefraveerene alle var

nedvendiggjorte af reel sygdom, og at
advarslerne i sa fald normalt ikke kan anses
for at veere af betydning".

Proportionalitet

| flere sager kommer man ind pa en vurdering
af, om der er et rimeligt forhold mellem
forseelsen og sanktionen. Det i praksis
opstillede proportionalitetsprincip indebaerer
herefter, at det, der kan opnas ved et mindre
indgribende skridt, skal forseges herved frem
for med et mere drastisk skridt. Pataler og
advarsler er her de mindre forholdsregler frem
for opsigelse eller bortvisning.

Jorgen Rennow Bruun? henviser i den
henseende til Vestre Landsrets dom af 20.
december 1990, hvori udtales: “Efter
bevisferelse findes det imidlertid ikke fuldt
tilstraekkeligt godtgjort ..., at afskedigelse ...
var den eneste eller dog mest rimelige
lasning”. Han bemaerker, at bevisbyrden for
den ngdvendige i den valgte fremgangs-
made, herved laegges pa arbejdsgiversiden.

Indhold, formkrav og bevis

En advarsel udger et pabud, idet den
forpligter modtageren i overensstemmelse
med pabuddets (advarslens) indhold. Derfor
opnar advarslen sine retsvirkninger ved dets
fremkomst. Det betyder ikke, at advarslen
nadvendigvis skal meddeles skriftligt. Som
udgangspunkt er ogsd mundtlige advarsler
gyldige. Beviset herfor kan f.eks. teenkes fort
gennem vidner, der har overvaeret den
samtale, hvor advarslen blev afgivet. De
beviskrav, der stilles i praksis, er tunge.
Arbejdsgiveren skal i disse tilfeelde bade
godtgeare, at der er givet en advarsel, og at
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advarslen har det indhold, der hasvdes af
arbejdsgiveren.

For man giver en skriftlig advarsel kan det |
mange tilfeelde veere mest hensigtsmaessigt
at veelge en mundtlig advarsel, hvor arbejds-
giveren tager en samtale med arbejdstageren
under et mede. Efter madet kan der udfyldes
et modereferat, som har samme bevis-
maessig betydning som en traditionel
advarsel. Fremgangsmaden opleves
endvidere som mindre indgribende og
ubehagelig. Kopi af referatet boer udleveres til
arbejdstageren.

Der er som naevnt ikke et krav om, at der
farst gives en mundtlig advarsel. Man kan
sagtens veelge straks at skride til den
skriftlige advarsel.

Kravene til advarslens indhold er i
almindelighed strenge. Jo mindre forseelse,
der er tale om, jo mere praecis méa advarslen
veere. H. G. Carlsen bemeerker i sin 1.
udgave af “Dansk funktioneerret”, at “i mange
tilfeelde er det ikke tilstreekkeligt, at et
tilsvarende forhold tidligere har veeret patalt,
med det ma udtrykkelig have veeret tilkende-
givet, at gentagelse eller fortsaettelse vil
medfere opsigelse eller bortvisning. | sa
henseende pahviler der arbejdsgiveren en
ofte sveert opfyldelig bevisbyrde, og uklarhed
med hensyn til indholdet af advarslen vil
komme ham til skade.”’3

En advarsel skal som nasvnt vasre sa praecis
som muligt. En advarsel skal veere sé prascis,
at det utvivisomt star arbejdstageren Klart,
hvad arbejdsgiveren er utilfreds med, og
hvilke konsekvenser vil en gentagelse
medfore. Hojesteret fremhaever ligeledes i sin

vurdering af en opsigelsens saglighed i U.
1998.385/2H, at der “havde efter det oplyste
i perioder vaeret problemer med hensyn til
hendes arbejdssystematik og belastnings-
evne, men der er ikke pa noget tidspunkt [...]
givet hende nogen tilkendegivelse om, at hun
risikerede afsked.”

Den storste del af advarsler, man ser i
praksis, opfylder ikke de krav, som
retspraksis har opstillet. Dette giver anledning
til betydelig bitterhed og mange skuffelser fra
arbejdsgiverside. Mange arbejdsgivere folger,
at der er givet s& mange patale og
hentydninger, at arbejdstageren burde have
forudset de mulige konsekvenser. Jergen
Ronnow Bruun'# fremhasver i den
forbindelse, at “ledelsesretten er [...] 0gsé en
ledelsespligt, der ogséa rummer det
ubehagelige at skulle konfrontere de ansatte
med den utilfredshed, der ger sig geeldende
med hensyn til pagaeeldende. Givet er det
saledes ogsa, at et meget stort antal af
arbejdstagerne vitterligt ikke har forstaet, at
der gjorde sig nogen seerlig utilfredshed
geeldende.”

En advarsel burde herefter indeholde 4
folgende punkter:

1. Hvad er advarslen givet for? Hvad er
arbejdsgiveren utilfreds med?

2. Hvordan kan arbejdstageren rette op pa
forholdet?

3. Hvilke konsekvenser vil gentagelse af de
paberabte forhold medfere — ny advarsel,
opsigelse, bortvisning?

4. Hvornér vil man eventuelt tage problemet
op til fornyet overvejelse? Hvornér skal
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arbejdstageren have rettet op pa de
paberabte forhold?

Om der skal gives en frist afheenger af det
patalte forhold. Ved for sent fremmade er en
frist ikke relevant, idet det kan kreeves, at der
rettes op pa forholdet straks. Er der derimod
tale om eksempelvis manglende opfelgning
pa ens sagsportefolje, kan en frist veere
nadvendig.

Gentagelse af adfzerden

Det garanterer naturligvis ikke for, at en
afskedigelse vil vaere saglig, at der er advaret
om et givet forhold. Der skal veere tale om
gentagelse af samme eller et meget lignende
forhold, som arbejdsgiveren kan paberabe sig
som opsigelses- eller bortvisningsgrundlag.
Det kan endvidere veere pakraevet, at
gentagelsen sker inden for en kortere
periode.

Undlader arbejdsgiveren derimod at reagere
p& medarbejderens gentagelse af det, det var
advaret imod, kan medarbejderen far den
berettiget forventning om, at tilsvarende
forhold vil blive accepteret fremadrettet. Den
farste advarsel kan herefter miste sin
betydning. Det er derfor vigtigt, at arbejds-
giveren folger op pa forholdende lzbende.

Foraldelse

En meddelt advarsel kan “foreeldes” og
fortabe deres kraft over tid. | nogle tilfaelde
ser man helt bort fra advarsler, der har ligget
et eller to ar forud for den misligholdelse, der
nu giver anledning til opsigelse eller bort-
visning. Der er den opfattelse i teorien, at
advarsler, der er mere end 1 ar gamle, bor

kun helt undtagelsesvist tilleegges betydning.
15

Der skal dog understreges, at der ikke
geelder nogen fast graense. Hvornar en
advarsel kan “foreeldes”, beror i hgj grad pa
konkrete omsteendigheder og karakteren af
misligholdelsen. Er der tale om mindre grove
forseelser, eksempelvis forsinket fremmede,
vil en advarsel miste sin betydning ved
vurderingen af opsigelsens rimelighed efter
ca. et halvt ar. Er der derimod tale om meget
grove eller strafbare forhold, vil advarslens
levetid vaere betydeligt laengere.

Forhandsadvarsel — aftaler i kontrakt og
personalehandbog

| praksis ses det ofte, at en arbejdsgiver
paberaber sig bestemmelser i personale-
cirkuleerer eller ansaettelseskontraktet,
saledes, at disse haevdes at veere en
forhdndsadvarsel. Disse aftaler om, et
bestemt forhold skal betragtes som mislig-
holdelse, og hvilke konsekvenser denne
misligholdelse skal have, har imidlertid alene
karakter af en indskeerpelse af i forvejen
bestaende pligter.’® Sddanne bestemmelser
holdes i @vrigt ofte i generelle vendinger uden
angivelse af konsekvenser og derfor ikke
opfylder det ovenfor angivne krav til
preecision.

Det folger endvidere af praksis, at indholdet
af et personalecirkuleere ikke sastte
almindelige anseettelsesretlige regler om
beskyttelse mod afskedigelse og bortvisning
ud af kraft, if. Afskedigelsesnaevnets kendelse
820/1997, som handlede om en Klar fejl fra
en stewardesse, der blev bortvist under
henvisning til, at hun i strid med et personale-
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cirkuleere havde undladt at registrere et salg
pa kasseapparatet. Af det overtradte
protokollat af 20. marts 1996, der blev
udsendt til medarbejderne ved skrivelse af 6.
juni 1997, fremgik det, at manglende
registrering ville medfere bortvisning uanset
belgbets storrelse. Opmanden udtalte her, at
protokollatet og skrivelsen ikke “kan [...] -
uanset at indholdet er godkendt af
tilidsrepraesentanterne - fratage de ansatte
den gennem voldgifts- og neevnspraksis
fastsatte grundleeggende beskyttelse mod
uberettiget bortvisning og afskedigelse,

séledes at enhver overtreedelse af reglerne i
protokollatet og skrivelsen skulle kunne
begrunde afskedigelse. Protokollatet og
skrivelsen kan derimod indgé som elementer i
vurderingen af, om den ansattes forseelse
kan anses for rimeligt begrundet.”

Det er herefter i de fleste tilfeelde ikke muligt
at fraskrive sig ethvert ansvar og indfere et
objektivt ansvar for ansatte. Man kan dog
altid indskeerpe bevisgrundlag for
arbejdstagerne ved at formulere et klart og
prascis personalecirkuleere.”

T Jens Kristiansen i "Grundleeggende Arbejdsret”,
2. udgave, 2009, s. 19-20.

2 Mads Bryde Andersen i "Leerebog i
Obligationsret I”, 3. udgave, 2010, s. 279.

8 Jens Kristiansen i “Det forvaltningsretlige
afgerelsesbegreb i personalesager”, UfR 2005, s.
221.

4 Jorgen Rennow Bruun i “Usaglig afskedigelse”,
1. udgave, 1996, s. 71.

5 Hannah Holst Kragelund og Kia Dollerschell
“Afskedigelsesnasvnet. Sagsbehandling og
praksis”, 5. udgave, 2009, s. 87.

6 Ole Hasselbalch i “Leerebog i ansaettelsesret &
personalejura”, 3. udgave, 2010, s. 238.

7 Afskedigelsesnaevnets tilkendegivelse af 20.
december 2002, sag 1076/02.

8 Ole Hasselbalch i “Leerebog i anseettelsesret &
personalejura”, 3. udgave, 2010, s. 348.

° Jorgen Rennow Bruun i “Usaglig afskedigelse”,
1. udgave, 1996, s. 75.

0 Hannah Holst Kragelund og Kia Dollerschell
“Afskedigelsesneevnet. Sagsbehandling og
praksis”, 5. udgave, 2009, s. 87.

" Jargen Rennow Bruun i “Usaglig afskedigelse”,
1. udgave, 1996, s. 77.

2 Jargen Rennow Bruun i “Usaglig afskedigelse”,
1. udgave, 1996, s. 77.

18 H. G. Carlsen i “Dansk funktionaerret”, 1.
udgave, 1963, s. 204.

4 Jorgen Rennow Bruun i “Usaglig afskedigelse”,
1. udgave, 1996, s. 73.

5 Jargen Rennow Bruun i “Usaglig afskedigelse”,
1. udgave, 1996, s. 75.

16 Ole Hasselbalch i “Leerebog i ansasttelsesret &
personalejura”, 3. udgave, 2010, s. 326.

7 Hannah Holst Kragelund og Kia Dollerschell
“Afskedigelsesneevnet. Sagsbehandling og
praksis”, 5. udgave, 2009, s. 89-90.
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Den senest udkommende
ansaettelses- og arbejdsretlige
litteratur

Nar Arbejdstilsynet kommer

Forfatter: Karoline Klaksvig
DA forlag - 48 sider - 2. udgave

Bogen beskriver de krav, Arbejdstilsynet kan stille til virksomhederne,
og de rettigheder og pligter, virksomhederne har i relation il
Arbejdstilsynet. Bogen henvender sig til bade private og offentlige
virksomheder.

Formalet med bogen er at forberede virksomheden pa Arbejdstilsynets
beseg ved at beskrive de tilsynsmetoder og reaktionsmuligheder,
Arbejdstilsynet kan tage i anvendelse i kontrollen med virksomhedernes
Nair Arbejdstilsynet kommer arbejdsmilje.

virkaombeder rectigheder og plygrer

Karohee Kiakyvig E‘ oA

Personalejura Handbogen 2012

Forfatter: Flemming Dreesen
DA forlag - 698 sider - 22. udgave

Et vigtigt opslagsveerk, der pa personaleomradet giver arbejds-
giveren et hurtigt overblik over regler, rettigheder, pligter og PERSONALE-
muligheder, men ansatte ma gerne smugkigge. Bogen opdateres JURA

arligt - domstole demmer, regel-mollen arbejder, satser justeres, nye
regler kommer til og andre sendres.

HANDBOGEN

Bogen udbygges og ajourfares arligt, denne udgave omfatter saledes
de regler og love geeldende ved udgangen af januar 2012.
Anseettelsesbeviser, ferie og eFeriekort, sygdom, arbejdsmilja,
arbejdsleshedsdagpenge, efterlon, barselorlov, straffeattest er blot
nogle af de emner, der behandles. Selv mindre loveendringer giver
arbejdsgiveren nye pligter og redskaber, der skal indarbejdes i
personaleadministrationen.

60 | HR JURA | FORAR 2012



INCENTIVES og

Incentives og bonusordninger

Forfattere: Morten Langer, Nicole Offendal
Karnov Group - 350 sider - 1. udgave

BONUSORDNINGER Denne bog er en praktisk handbog, der giver overblik over

Ansvar for arbejdsskader - det fysiske og psykiske
arbejdsmiljo

Forfattere: Martin Haug, Finn Schwarz
Karnov Group - 461 sider - 2. udgave

Bogen belyser arbejdsgiverens civilretlige og strafferetlige ansvar for
arbejdsskader.

Denne 2. udgave af bogen tilfgjer desuden en grundig og samlet
fremstilling af ansvaret for det psykiske arbejdsmiljo — et emne, der
har haft stort fokus i pressen og hos myndighederne de seneste &r.

Bogen er velegnet som opslagsveerk. Den formidler omradet i
tilgeengelig form og indeholder udferlig omtale af trykt og utrykt
retspraksis.

Karsten Revsbech Forvaltningspersonalet

Ansvar for arbejdsskader

problemstillingerne i relation til incitamentsordninger — et omrade,
som er i rivende udvikling, og som bliver stadig mere kompliceret.

| bogen samteenkes bade jura, HR og den praktiske
implementering af ordningerne, og bogen medtager mange
eksempler fra domspraksis, som er vigtige for den retlige
vurdering af ordningerne. Herudover giver bogen praktiske rad og
forslag til indhold i ordningerne.

Martin Haug & Finn Schwarz

- det fysiske og

psykiske arbejdsmiljo

Forfatter: Karsten Revsbech

DJOF forlag - 125 sider - 3. udgave

FORVALTNINGS Denne bog behandler en raekke spergsmal om forvalt-

YR £ ' ningens personale under en forvaltningsretlig synsvinkel.
PLRSO\ALET Der indgdr emner som ansasttelsesformer (tjenestemands-

disciplineere sanktioner.

og overenskomstansaettelse mv.), regler om ansasttelse af
forvaltningens personale, offentligt ansattes pligter og
rettigheder, stillingseendringer (herunder forflyttelse og
stillingsnedleeggelse), diskretioneer afskedigelse mv. og
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Kursus og seminarer

Summer Course on European Labour Law
Trier, Germany, 25 June 2012 — 29 June 2012

E R A Objective

The summer course will offer participants an introduction to
European labour law.

.ﬁ Key issues
Free movement of workers, Applicable law to employment contracts, Posting of workers,
Transfer of undertakings, Information and consultation rights, Equality and non-

discrimination, Part-time, fixed-term and temporary agency work, Working time.

Participants will be able to deepen their knowledge through case-studies and workshops.

Who should attend?

L The course is aimed at legal practitioners seeking an introduction to European labour law.
E-learning

Test your knowledge, brush up on the basics and get a first taste of the summer course z
with a preparatory e learning module. To find out more, go to www.era.int/elearning. A

Visit to the European Court of Justice /

Participants in this summer course will also have the opportunity to visit the European
Court of Justice in Luxembourg. The number of places is limited by the Court for practical
reasons to 35.

Price: from 523,30 EUR to 1090,00 EUR

More information: visit www.era.int for more information.
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7. maj 2012, kl. 156.00-17.00
DELACOUR DANIA, Aarhus

Overenskomstfornyelsen 2012 - et perspektiv
26. april 2012, kI. 09.00-11.30

Norrbom Vinding, Kabenhavn

Seminar om opsigelser

24. maj 2012, kl. 08.30-11.30

Lett, Kabehavn

Beskyttelse og misbrug af erhvervshemmeligheder

Morgenmgde om nyt inden for HR-persondata I
25. april 2012, k. 08.30-10.30 |
IUNO, Kabenhavn

Brunchseminar om whistleblowerordninger
20. april 2012, kl. 08.30-10.00
HORTEN, Hellerup

Det nye EU-forslag til forordning om persondata- -
beskyttelse og dets konsekvenser for arbejdsmarkedet

12. april 2012, kl. 19.30

Dansk Forening for Arbejdsret, Kabenhavn

Lzes mere og hold dig opdateret med de
kommende kursus og seminarer pa
www.hrjura.in.
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HRJU=A

ANSATTELSES- OG ARBEJDSRET

2012

VWWV.HRJURA.IN

Publicer dit ophavsyaerk
der, hvor det bliver laest!

Ansaettelses- og arbejdsret

Braender du for ansaettelses- og
arbejdsret?

Det gor vil HR JURA er stiftet og drevet af frivillige
og ulennede kreefter med et enkelt formal - nemlig
at skabe et &bent forum for arbejdsgivere, HR-
personale, lenmodtager, jurister og andre
interesserede parter, hvor alle kan fa svar pa deres
ansaettelses- og arbejdsretlige spargsmal og
udfordringer, dele erfaringer og viden.

HR JURA's hiemmeside og LinkedIn-gruppe
besages dagligt af flere partnere, jurister,
advokater, ledere, HR-medarbejdere og andre
interesserede i anseettelses- og arbejdsret.

Du har nu mulighed for at dele din viden og dine
erfaringer med omverden. P4 HR JURA kan du
nemlig udgive publikationer af ansaettelses- og
arbejdsretlig interesse, eksempelvis en artikel.

Hvad skal der til:

Send din publikation til contact@hrjura.in,

hvorefter vi vil offentliggere den pa HR JURA's
hjiemmeside elle kontakte dig med hensyn ti

redaktionelle aendringer. Vi vil sage for
opsaetning, evt. med et billede af dig selv og

henvisning til din LinkedIn-profil eller
virksomhedens hjiemmeside.

Du far rige muligheder for at eksponere dig selv

eller din virksomhed over for bredere kreds af
ansaettelses- og arbejdsretlige specialister,

potentielle arbejdsgivere, medarbejdere eller
kunder.

Kontakt:

Hvis du har spergsmal eller kommentarer, er du

naturligvis velkommen til at kontakte Anton
Kraev pa contact@hrjura.in eller besege vores

hjemmeside www.hrjura.in.
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